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HET IDEBLANDSCH BURGERLIJK REGT. 



DERDE BOEK. 



EERSTE TITEL. 
Vmm verMméMenissen iu hei migemÊeem» 



§ 4- 

Inleiding. 



1. Het derde boek behandelt de verbindtenissen , de betrekkingen 
tusscben twee of meer personen, die jegens elkander verbonden zijn. 
in de behandeling van dit onderwerp kon, meer nog dan ten aanzien 
van andere, onze wetgever zijne voorgangers volgen. Terwijl het in 
het algemeen meer dan vele andere op vaste beginselen berust, had- 
den deze reeds van de Romeinsche regtsgeleerden eene veelzijdige 
ontwikkeling en toepassing erlangd. En nadat nu vooral door pothier 
de bepalingen des Romeinschen regts in een meer stelselmatigen vorm 
waren overgebragt, had de Fransche wetgever in de werken van hem 
en van anderen eene gereede bouwstof voor zijne bepalingen , die ook 
in onze wetgeving veelal geene belangrijke verandering behoefden te 
ondergaan. De beraadslagingen van onzen wetgever dienaangaande 
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6 UI. BOEK. Van verbindUnUsen, 

bepaalden zich dan ook, volgens voorduin, grootendeels tot de 
redactie (1). 

2. Ook hier echter is onze wet evenmin enkel eene vertaling van 
den C. N. , als zij dit in het algemeen is. Niet alleen is men van 
sommige Fransche bepalingen afgeweken, die de ondervinding als 
minder juist of doelmatig bad leeren kennen, en zijn andere, wier 
tiHlegging mindw zeker was, beter en bepaaMer opgesteld, ofschoon 
misschien ook hier niet elke verandering eene verbetering is ; maar er 
zijn ook nieuwe bepalingen opgenomen, die de C. N. niet bevat. Dit 
geldt niet slechts van den achtsten en den tienden titel in hun ge- 
heel, maar ook van eene menigte enkele artikelen in de afzonderlijke 
titels, gelijk w^ meermalen gelegenheid zullen hebben Ie zijner plaatse 
op te merken. Bovendien beveelt onze wet zich ook hier veelal aan 
door eene meer gepaste en natuurlijke orde van behandeling (2). 

3. Dit geldt vooral van de vier eerste titels van dit boek, in 
vergelijking met den derden en vierden titel van het derde boek C. 
N. Hier handelt de derde titel, orider het opschrift: des contrats ou 
des obligations conventionnelles en général, in een eerste hoofdstuk 
in het algemeen van overeenkomsten , in een tweede over de voor- 
waarden tot de geldigheid van overeenkomsten gevorderd, in een 
derde over het gevolg der verbindtenissen en daarin tevens over de 
uitlegging der overeenkomsten, in het vierde over de verschillende 
soorten van verbindtenissen, in het vijfde over het te niet gaan der 
verbindtenissen, en in het zesde over het bewijs der verbindtenissen 
en der betaling; waarna de vierde titel spreekt van de verbindtenissen 
(engagemens) , die zonder overeenkomst ontstaan. In het algemeen 
laat deze handelwijze niet slechts in het onzekere, in hoe ver de 
bepalingen van den derden titel bok bij het onderwerp* van den vier- 
den toepasselijk zijn , maar geeft zij tevens tot verwarring van begrippen 
aanleiding. 

4. Trouwens de Fransche wetgeving draagt in dezen zelve de 
blijken van verwarring van begrippen, daar zy in den derden titel 
verhindtenis en overeenkomt en verbindtenis door overeenkomst als 
uitdrukkingen van dezelfde beteekenis bezigt; van contracten spreekt, 
waar van verbindtenis sprake moest zijn; en wederom dit woord ge- 
bruikt, waar men eene overeenkomst bedoelde. En alsof de ver- 
bindtenis , die zonder overeenkomst geboren wordt , iets geheel anders 
ware dan die, welke daaruit wel ontstaat, spreekt de vierde titel niet 
van obligations, maar van engagemens ^ ofschoon beide uitdrukkingen 
geheel hetzelfde begrip aanduiden (3). 



(1) VooBDüiN, V, bl. 1 env. , 13; dbpinto, II, bl. 339 en v.; 3e uitg. 
bl 430 en v. Verg. ook tijdeman , J^egtsgel, Mengélw, , bl. 43 en v. - 
(ji) VooRDtnw, V, bl. 3. — (8) Vetg. MABCAöé, IV, n. 876 en v,, 
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I. TITEL. Van verhindienissen in het algemeen, 7 

5. Dit alies is door onzen wetgever niet nagevolgd. Hij begint 
met in het algemeen over verbindtenissen te spreken, betzij deze uit 
overeenkomst of uit de wet ontstaan. Vervolgens handelt hij wel in 
verschillende titels, den tweeden en derden, van verbindtenissen, die 
uit overeenkomst, en van die, welke uit kracht der wet geboren 
worden , maar alleen om daar de regelen voor te schrijven , die aan 
elke dier soorten afzonderlijk eigen zijn. De vierde titel, die van het 
te niet gaan der verbindtenissen handelt, volgt zeer gepast op de 
beide voorgaande, omdat zijn onderwerp weder aan beide soorten 
gemeen is, even als dat van den eersten. De volgende titels van dit 
boek behandelen de onderscheidene overeenkomsten, die, als bronnen 
van verbindtenis, het meest voorkomen, en de algemeene voorschrif- 
ten van den eersten, tweeden en vierden titel voor de afzonderlijke 
uit de onderscheidene overeenkomsten voortspruitende verbindtenissen 
toepassen, wijzigen en aanvullen. De eerste titel behelst alzoo eene 
inleiding en is, gelijk nicolaï het uitdrukte, en quelque fa?on Ie fron- 
tispice de tout rédifice de notre législation nationale en cette matière, 
in de eerste plaats van de vier eerste titels , maar voorts ook van dit 
geheele boek. 



AFDEELING I. 

Algemeene bepalingen. 

§2. 

Wat verbindtenis is, 

6. Even als vele andere in onze wetgeving gebezigde woorden, 
heeft ook het woord verbindtenis niet overal geheel denzelfden zin, 
maar komt het in twee verschillende beteekenissen voor. Wij be- 
schouwen toch de verbindtenis alleen in een regtskundigen zin, en 
behoeven ons met de meer algemeene beteekenis van het woord niet 
in te laten. Verbindtenis is dan in den naeest gewonen zin de be- 
trekking, welke er tusschen twee of meer personen bestaat, die jegens 
elkander in regten tot iets verbonden zijn. Of wel, gelijk het in de 
Instituten heet: verbindtenis in een band van regte, waardoor de 



en ia Le Code Ciml et see interprèUs (uit Sev. de ligisl) in jBw. d, rev, de 
droity XI, bl. 111 en v. Zie ook voordüin, V, bl. 16; assbh, g 688; 
LIPMAN, bl. 380; DB PINTO, II, | 676, bl. 343; 3e uitg. § 726, bl. 
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een jegens den ander verbonden is om iets te geven, te doen of 
niet te doen (1). Deze beteekenis stemt met den aard van het woord 
geheel overeen, die werkelijk aan eene betrekking van verbondene 
personen doet denken, en wei bepaaldelijk aan eene betrekking van 
zoodanig aan elkander verbondene personen, dat de een jegens den 
ander verpligt is tot iets, dat dezen van genen toekomt Bij elke 
verbindtenis komen dus ten minste twee personen in aanmerking: hij, 
die tot iets verpligt, en hij, die tot hetzelfde geregtigd is. 

7. Ten aanzien van den eersten gebruikt men gewoonlijk het 
woord verpligting, tot aanduiding van datgene, waartoe hij krachtens 
de verbindtenis gehouden is. Men vindt dit woord in dien zin in de 
opschriften van den zesden titel des eersten , in dat van den vierden , 
en der derde afdeeling van den negenden titel des tweeden , der 
tweede en derde afdeeling van den vijfden en van den dertienden 
en veertienden titel des derden hoeks, in art. 1271 en 1275, 1302 
en 1480 B. W. en in vele andere bepalingen gebruikt, waar telkens 
de verpligting als een gevolg of, zoo men liever wil, als een be- 
standdeel eener verbindtenis wordt voorgesteld. In dienzelfden zin 
wordt ook het woord schuld gebezigd, behalve dat het enkele malen 
voorkomt in den zin van inschuld, zoo als in 1185 en 1195 B. W. 
Terwijl toch overigens dit woord in meer bepaalden zin gebruikt 
wordt voor de verpligting om iets te geven, en wel voornamelijk 
met betrekking tot eene geldsom , komt het ook voor in den zin van 
elke verpligting, ook die om iets te doen of niet te doen. En hij, 
op wien de verbindtenis zoodanige verpligtitig heeft gelegd, wordt 
schuldenaar genoemd , in even uitgebreiden zin , ook waar hij verpligt 
is iets te doen of niet te doen. Art. 1275 B. W. spreekt onder 
anderen in dien zin van den schuldenaar (2). 

8. Tegenover zijne verpligting staat het regt van den ander, wien 
men, in tegenstelling van den schuldenaar, schuldeischer noemt; ook 
onverschillig, of hij op de betaling eener geldsom, op de levering 
eener andere zaak, of wel op het volbrengen of nalaten van eenige 
daad aanspraak heeft. In tegenstelling van de schuld des schuldenaars 
spreekt men ook van de inschuld des schuldeischers, dat bepaaldelijk 
in art. 1178 B. W. in dien algemeenen zin mag worden opgevat , en 
in art. 2144 Ontwerp van 1820 een regt op of tegen een* of meer 
personen genoemd wordt (3). Anders wordt ook het woord inschuld 
meer bepaald genomen in den zin van een regt op voldoening eener 



(1) Zie pr. Inst. de Oblig. Verg. toüllibr , VI, n. 2; zachariab, I, 
§ 296, bl. 296; hubee, Heed. regUg., III , 1 , n. 6 ; v. savigny, Da$ ObU- 
gationenreeht ah Theü de» heutigen £öm. Meehtt^ I, bl 10 en y. — (9) Verg. 
V. 8AVIONY, I , bl. 12 en v. Zie ook voobduin, V, bl 61. — (8) Verg. de 
OEOOT , III , 1. 
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L TITEL. Van verbindtenissen in het algemeen, 9 

geldsom; nog beperkter voor het schriftelijk bewijs van dat regt, 
gelijk in art. 1198 m 1422 B. W. 

9. Daar nu de band der verbindtenis voornamelijk den schuldenaar 
drukt, op wien de verpligting ligt, die hij vervullen moet, en wier 
vervulling van hem kan worden gevorderd, terwijl aan den kant des 
schuldeischers een regt bestaat, waaraan hij naar welgevallen al of 
niet gevolg kan geven, wordt de eerste pok in een meer bepaalden 
zin aan den ander verbonden , en zijne verpligting of schuld ook ver- 
bindtenis genoemd (1). In dezen zin komt dit woord voor in art. 
1177, 1316 en sommige andere bepalingen der wet. Ook deze is 
in overeenstemming met de natuurlijke beteekenis des woords. Maar 
al is ook voornamelijk de schuldenaar aan zijne tegenpartij verbonden, 
dit is toch slechts een gevolg van den band, die tusschen beide 
bestaat, en deze is de verbindtenis in den eerst opgegeven zin, 
waarin zij beiden omvat. 

10. In dezen meer algemeenen zin is het woord in het opschrift 
van het derde boek en in die der vier eerste titels gebezigd. Het 
gebeele boek regelt niet slechts de verphgtingen der schuldenaren, 
maar ook de regten der schuldeischers, zoo als zij óf uit de wet óf 
uit overeenkomst ontstaan. Dit geldt van den tweeden, den vijfden 
en volgende titels evenzeer als van den derden; en de eerste, die 
van de verbindtenissen in het algemeen handelt, omvat evenzeer de 
gebeele verbindtenis, gelijk ook de vierde, overeenkomstig welken 
het regt van den schuldeischer tegenover den schuldenaar evenzeer te 
niet gaat als en gelijktijdig met de verpligting van dezen. Het zal 
niet noodig zijn, het gebruik van het woord in dezen zin in de 
onderscheidene artikelen aan te wijzen; meestal springt de beteekenis 
des woords van zelf in het oog ; en zoo dit al in sommige artikels 
minder het geval mogt zijn , zal ook dit in de praktijk geene zwarig- 
heid veroorzaken. De verbondene personen toch hebben in den regel 
over en weder verpligtingen of verbindtenissen in meer bepaalden 
zin , die echter alleen bestaan ten gevolge der verbindtenis in den al- 
gemeenen zin, en van deze geheel afhankelijk zijn. 

11. De verpligtingen, welke eene verbindtenis den schuldenaar 
oplegt, en de regten, die zij den schuldeischer geeft, zijn wezenlijke 
verpligtingen en wezenlijke regten , waaraan de bevoegdheid , om de 
voldoening dier verpligtingen in regten te vorderen, verbonden is. 
Waar dit het geval niet is , mogen aan de eene zijde pligten , aan de 
andere aanspraken kunnen bestaan, zij stellen niet daar wat men in 
regtskundigen zin , en in den zin ook van onze wet , eene verbindtenis 
noemt, en deze alleen behoort het voorwerp onzer beschouwing te 

(1) Verg. de bepaliag van v. asbbn , l 277. 
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zijn. De kracht eener verbindtenis kan verschillende wezen, maar deze 
moet kracht hebben , of zij is geene verbindtenis. 

8 3. 
Van de bronnen der verbindtenis. 

12. In den staat, waarin alles aan de wet onderworpen is, be- 
staat geen regt en geene verpligting, dan krachtens de wet; er be- 
staat dus in het oog der wet ook geene verbindtenis, die niet door 
haar is erkend. In zoo ver zou men kunnen zeggen , dat alle geldige 
verbindtenissen uit de wet ontstaan. Deze is echter niet voor allen 
de naaste bron , daar sommige verbindtenissen laar ontstaan van elders 
ontleenen en in de wet slechts eene, hetzij meer algemeene, hetzij 
meer bepaalde bekrachtiging en regeling vinden (1). Art. 1269 B. W. 
zegt dienaangaande, dat «alle verbindtenissen ontstaan óf uit overeen- 
komst, óf uit de wet." En uit deze bepaling volgt tevens, dat, 
waar eene verbindtenis niet regtstreeks op de wet gegrond is, zij 
alleen uit overeenkomst kan ontstaan en zonder deze niet bestaat. 

13. Dat zij , die de vrije uitoefening hunner regten hebben , — 
en anderen zijn, volgens art. 1366 B. W. , niet bekwaam om over- 
eenkomsten aan te gaan — zich bij overeenkomst aan elkander kun- 
nen verbinden , ligt in den aard der zaak , en is noodzakelijk voor de 
maatschappelijke zamenleving. Het wordt dan ook bekrachtigd door 
art. 1374 a B. W. , volgens hetwelk alle wettiglijk gemaakte over- 
eenkomsten dengenen, die ze hebben aangegaan, tot wet strekken. 
Zij scheppen dus even geldige verbindtenissen als de wet zelve, en 
terwijl bij het aangaan der overeenkomst de wil der partijen vrij is, 
is hij , wanneer de overeenkomst is aangegaan , gebonden. 

14. Wat geene overeenkomst is kan ook als zoodanig geene ver- 
bindtenis scheppen. Dit geldt van eene eenvoudige belofte, aan de 
eene zijde gedaan , maar aan de andere niet aangenomen (2). Dit 
geldt eveneens van die eenvoudige afspraken, waarbij twee partijen 
wel hebben zamengestemd , maar zonder zich daarbij jegens elkander 
te verbinden, en zonder dat er dus eene overeenkomst bestaat inden 
zin van art. 1349 B. W., waarover wij te zijner plaatse nader zullen 
spreken. 

15. De verbindtenissen, die uit kracht der wet geboren worden, 
spruiten, volgens art. 1388 B. W., voort óf uit de wet alleen, óf 
uit de wet ten gevolge van 'smenschen toedoen. 



(E) Voorduin, V, bl. 17. — (») Verg. Amsterdam 5 Febr. 1852, W. 
1321. 
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16. Die, welke gezegd worden uit de wet alleen voort te sprui- 
ten, zijn het gevolg der betrekking, waarin men tot anderen staat, 
en waaraan de wet zelve bepaalde regten en verpligtingen heeft ver- 
bonden, zonder dat daartoe eenige bepaalde handeling van partijen 
noodig is. Zoo heeft de wet regten en verpligtingen, mitsdien ver- 
bindtenissen , vastgesteld tusschen echtgenooten , tusschen ouders en 
kinderen, tusschen voogden en minderjarigen, tusschen eigenaren van 
naburige erven, tusschen erfgenamen, tusschen deze en hen, die met 
den erflater in betrekking stonden , of legatarissen , enz. Tusschen 
deze allen kunnen wel door bepaalde handelingen nieuwe verbindte- 
nissen worden geboren , maar die , welke de wet schept , ontstaan uit 
en door de wet alleenr. Van dien aard zijn in het algemeen de ver- ^ 

bindtenissen , geregeld in het eerste en tyeede boek B. W. ' — 

n. Wij noemden hier ook de verbindtenissen tusschen erijgenamen 
en hen, die met den erflater in betrekking stonden, of legatarissen. 
Ofechoon toch dezen hun regt tegen genen slechts kunnen vervolgen, 
wanneer zij de nalatenschap hebben aanvaard , is evenwel de verbind- 
tenis tusschen hen alleen een uitvloeisel der wet, door deze als 
natuurlijk gevolg of bestanddeel der erfopvolging aan hunne betrek- 
king van erfgenaam verbonden , zonder dat er tusschen hen eenige 
bijzondere handeling noodig is, waaruit de verbindtenis zou kunnen 
ontstaan. Men heeft de aanvaarding eener nalatenschap een quasi- 
contract genoemd (1) ; en in het Romeinsche regt wordt zij ook be- 
schouwd als eene handeling, waardoor men quasi ex contractu ver- 
bonden wordt ; deze voorstelling zou echter bij ons dan meer juist zijn , 
wanneer de erfgenaam eerst door de aanvaarding in betrekking kwam 
tot hen , jegens wie de wel hem verpligtingen oplegt. 

18. In zekeren zin ontstaan ook al deze verbindtenissen uit de 
wet ten gevolge van 's menschen toedoen , daar ze niet bestaan , waar 
de mensch zich zelf niet in die betrekking heeft geplaatst , waaraan 
zij gehecht zijn; maar zij ontstaan toch uit de wet, die deze be- 
trekkingen heeft geregeld, zonder eenige nadere daad van hen, die 
het betreft. Anders is het met de verbindtenissen, welke in art. 
1388 B. W. gezegd worden uit de wet ten gevolge van 's menschen 
toedoen voort te spruiten, als die hel gevolg zijn eener bepaalde 
handeling of nalatigheid, waaraan de wet zoodanig gevolg verbonden 
heeft. Deze vloeijen, volgens art. 1389 B. W., óf uit eene regl- 
matige óf uit eene onregtmatige daad voort. 

19. De derde titel van dit boek behandelt slechts twee regtmatige 
daden , waaruit eene verbindtenis voortvloeit : de waarneming van eens 
anders belangen en onverschuldigde betaling. Het Romeinsche regt 



(1) Verg. OPZOOMBB, II, bl. 231 en v. 
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12 IIL BOEK. Van verUndtenüsen. 

spreekt hier niet ongepast van eene obligatie quasi ex contractu, 
omdat hier eene bepaalde handehng plaats heeft, waardoor men zich 
jegens een* ander verbindt, en tot dezen in soortgelijke betrekking 
komt te staan als door de overeenkomst van lastgeving of die van 
leening. Minder gepast heeft echter de Fransche wetgever daaruit de 
weinig duidelijke benaming geput van quasi-^corUracten , dieonsB. W. 
teregt niet heeft overgenomen, omdat zij door niets wordt aanbe- 
volen (1). 

20. Hetzelfde geldt van de benamingen delicten en quaH-^liden, 
in plaats waarvan onze wetgever spreekt van verbindtenissen , die uit 
eene onregtmatige daad voortvloeijen ; eene algemeene uitdrukking, 
die zoowel de zoogenoemde delicten als de quasi-delicten omvat, 
tusscben welke ook niet behoefde te worden onderscheiden, omdat 
het voor de burgerlijke gevolgen onverschillig is, of de onregtmatige 
daad met straf is bedreigd of niet. Volgens art. 1401 B. W. stelt 
elke onregtmatige daad , waardoor aan een* ander schade wordt toe- 
gebragt , dengene, door wiens schuld die schade veroorzaakt is, in 
de verpligting om haar te vergoeden, en in de volgende bepalingen 
wordt dit verder ontwikkeld en uitgebreid. Is men om zoodanige 
daad tevens in meer bepaalden zin strafbaar, zoo heeft dit echter 
geen invloed op de burgerlijke verbindtenis. 

§4 

Onderscheidene soorten van verbindtenissen. Natuurlijke 
verbindtenissen. 

21. Gelijk wij zoo even zagen, worden de verbindtenissen, ten 
aanzien van haren oorsprong onderscheiden in die , welke uit eene 
overeenkomst, en die, welke uit de wet ontstaan; terwijl delaatsten 
weder óf uit de wet alleen voortvloeijen , óf uit de wet ten gevolge 
van 'smenschen toedoen, en wel wat dit laatste betreft, hetzij door 
eene regtmatige, hetzij door eene onregtmatige daad. Deze onder- 
scheiding betreft alleen den oorsprong; op de werking der verbindte- 
nissen is zij zonder invloed. 

22. Wat de strekking betreft, de verbindtenissen strekken om iets 
te geven, of om iets te doen of niet te doen; art. 1270 B. W. 
Men noemt de eerste wel eens zakelijke, de andere persoonlijke 
verbindtenissen (2). En deze onderscheiding heeft tevens invloed op 



(1) Verg. TouLLiER, XI, n. 14 en n. ; de pinto, II, | 738, bl. 382; 3e 
uitg. § 792, bl. 479. Zie echter ook zachariab, I, § 305, bl. 319, n. 1. 
Verg voorts v. saviony , II , bl. 1 en v. — («) Verg. zachariab, I, | 299 , bl. 
304 , die nog twee andere beteekenissen van persoonUjke en zakelijke verbind- 
tenissen opgeeft, wier vermelding hier echter minder noodig schijnt. 



Digitized by VjOOQIC 



I. TITEL. Van verhindtenissen in het algemeen. 13 

de gevolgen der verhindtenissen, zoodat de wetgever afzonderlijk in 
de tweede afdeeling van de eerste, in de derde van de andere soort 
handelt (i). Art. 1270 kan als eene inleiding tot deze heide afdee- 
lingen beschouwd worden. 

23. Het geeft tevens aanleiding tot eene verdeeling in stellige of 
positieve , en ontkennende of negatieve verhindtenissen ; de eerste 
strekken om iets te geven of te doen, de laatste om iets niet te 
doen (2). De derde afdeeling bewijst, dat ook deze onderscheiding 
niet zonder praktisch gewigt is. 

24. Eveneens kan men onderscheiden tusschen hoofd- en bijko- 
mende verhindtenissen. De eerste bestaan op zich zelve; de andere 
zijn aan gene ondergeschikt. Tot deze kan men brengen die, welke 
strekken tot vergoeding van kosten, schaden en interessen, waarvan 
de vierde, die, welke ontstaan uit eene bijgevoegde strafbepaling, 
waarvan de laatste afdeeling van dezen titel handelt , alsmede den borg- 
togt, behandeld in den achttienden titel van dit boek, de verbindtenis 
tot pandgeving, tot hypotheekstelling, enz. 

25. Ten aanzien van de kracht en zekerheid der verhindtenissen, 
onderscheidt men ze in zuivere en voorwaardelijke. Omtrent de eerste 
valt niets bijzonders op te merken; de vijfde afdeeling regelt de 
laatste. 

26. Ten aanzien van den tijd, waarop aan de verhindtenissen ge- 
volg moet worden gegeven, zijn ze zuiver of met tijdsbepaling; over 
de laatste handelt de zesde afdeeling. 

27. Ten aanzien der regten en verpligtingen, waar meer dan één 
schuldeischer of meer dan één schuldenaar zijn, zijn de verhindtenissen 
hoofdelijk (solidair) of niet hoofdelijk. De gevolgen der hoofdelijkheid 
zijn geregeld in de achtste afdeeling. 

28. Ten aanzien van het voorwerp der verhindtenissen onderscheidt 
men deze in enkelvoudige en zamengestelde, en de laatste weder in 
conjunctieve , facultatieve en alternatieve. Over deze laatste handelt 
de zevende afdeeling , bij welke gelegenheid wij met een woord over 
de andere zullen spreken. 

29. Naar den aard van het voorwerp worden voorts de verhind- 
tenissen nog onderscheiden in deelbare en ondeelbare, volgens de bepa- 
lingen der negende afdeeling van dezen titel. 

30. Men onderscheidt voorts, om van andere verdeelingen niette 
gewagen , de verhindtenissen nog in burgerlijke en natuurlijke , naar- 
mate de schuldeischer daarop eene regtsvordering kan gronden of 



(t) Zacha&iae, I, g 304, bl. 318. Verg. opzoomer, II, bl. 234 en v.; 
V. BELL, De ondeelbaarheid der erfdienstbaarheden y bl. 41 en v. — (9) Verg. 
Y. SAYiONT, I, bl. 296 en y. 
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niet (1 ). Deze ooderscheiding komt mij echter bij ons minder gepast 
voor, omdat men, mijns bedunkens, bij de behandeling onzer wetgeving 
eigenlijk van geene natuurUjke verbiodtenissen kan spreken. Men ontzegt 
daaraan toch de kracht, die, naar onze meening, tot het begrip van 
verbindtenis noodig is, en juist in die ontzegging stelt men bet wezen 
der natuurl^ke verbindtenis. Wij zuilen onze meening eenigzins nader 
ontwikkelen. 

5t. Er wordt verschillend gedacht over de vraag , wat men onder 
natuurlijke verbindtenissen te verstaan hebbe, en welke hare bronnen 
en gevolgen zijn (2). Men heeft daarbij , mijns bedunkens, te veel gelet 
op het woord natuurl^ke, terwijl men zich liever had moeten afvragen, 
of hier wel werkelijk verbindtenissen bestaan, dan of de benaming 
van natuurlijke verbindtenissen naar onze wetgeving onjuist geacht moei 
worden. Dat men zich bij de beoordeeliog van dit onderwerp geheel 
los moet maken van de uitspraken des Romeinschen regts, welks 
natuurlijke verbindtenissen veelal in verband staan met instellingen, 
die vreemd zijn aan ons hedendaagsch regt, behoeft bier wel geen 
opzettelijk betoog. 

52. Men neemt over het algemeen aan , dat volgens het Romeinsche 
regt datgene , waartoe iemand ten gevolge eener natuurlijke verbindtenis 
verpligt is , ook met eene gewone verbindtenis in compensatie gebragt 
kon worden (3) ; dat , hel;geen ten gevolge van haar voldaan was , niet 
kon worden teruggevorderd (4) ; dat zij voor schuldvernieuwing vatbaar 
was en daardoor in eene gewone verbindtenis veranderd kon worden (5) ; 
dat men haar door geldige borgstelling kon bekrachtigen (6) , gelijk 
ook door pand of hypotheek (7) , en dat zij vatbaar was voor het pactum 
eonstitutae pecuniae (8). In allen gevalle had zy er gevolgen eener 
gewone verbindtenis, hoezeer zij dan geen regt van actie gaf. Zij 

(1) V. ASiBN , l 279. — (■) Verg. over natuurlijke verbindtwiissen vooral 
POTHiBB, Traite des ohUg,, n, 173—176, 191 — 197; mallbvillb, III, bL 
90 en V.; toullibb, VI, n. 377—396; dubanton , X, n. 31—45 ; zacha- 
BiAE, I, 8 297, bl. 296 en v. ; MABCADé, IV, n. 669 en v.; C. N. et Mot,, 
V, bl. 52 en v., 131 en v. ; m. satubnin vidal, JDe VohligationnatureUe aelon 
U droit romam et Ie C. C. fr. , (uit Rev. f rang. et étr. in Sw, d. rev. de droit , 
IV, bl. 115—129) ; o. w. opzooueb , I>e mtturali oüigatwne (Leyden IS45) , dte, 
met erkenning der natuurlijke verbindtenissen alt verbindtenissen , de vraag , 
of in elk bijzonder geval eene natuurlijke verbindtenis bestaat, als van bloot 
uitlegkundigen aard beschouwt , die alleen uit de wet is te beantwoorden , 
zonder dat men tot billijkheid of natuurregt zijne toevlugt zou mogen nemen ; 
nemiêy VII, bl. 300—314. — (S) L. 6 D. de ampenaatümibm (XVI, 2). *. 
(4) L. 19 D. de eondiet. indebiti (XII, 6); 1. 10 D. de oblig. et action. 
(XLIV, 7). - (S) L. i D. de novat. et delegat. (XLVl, 2). — (S) § 1, 
Inst. de fid^uuoribus (III, 21); 1. 16, g 3, D. de Jidefuae. H mandaior. 
(XLVl, 1). - (») L. 6 D. depignor. et hypotK (XX, 1). - (8) L. 1, 
§ 7 D. <2f pecunia ematituta (XIII , 5). 
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was dus eene verbindtenis, als zoodanig erkend door het stellige regt^ 
maar eene van mindere, van beperkte kracht, en werd uit dien hoofde, 
in tegenoverstelling der civilis obligatie, obligatio naturalis genoemd (1); 
terwijl de verschillende bronnen , waaruit zij vooral gezegd wordt voort 
te vloeijen , bij ons ten deele niet meer bestaan (2). 

33. Wel is waar spreekt ook onze wet, in navolging van art. 1235 
C. N., in art. 1595 6 B. W,, van natuurlijke verbindtenissen , waar 
zij bepaalt, dat geene terugvordering plaats kan hebben , wanneer men 
vrijwillig aan natuurlijke verbindtenissen voldaan heeft. Maar dat de 
Fransche en ook onze wetgever, waar zij eene bepaling uit het Ro- 
meinsche regt overnamen, ook eene daarbij gebezigde uitdrukking 
gebruikten, is geen bewijs, dat die benaming, ook bij zoo zeer ver- 
anderde betrekkingen, de ware is. Het tegendeel wordt , mijns be- 
dunkens, door de beschouwing onzer wetgeving aannemelijk. 

34. Onze wet onthoudt zich van alle verdere regeling van de 
natuurlijke verbindtenissen. De bronnen, waaruit deze zouden voort- 
vloeijen, zijn nergens aangewezen; zij zouden dus, zoo ze werkelijk 
verbindtenissen waren, even als de gewone verbindtenissen, óf uit 
overeenkomst óf uit de wet moeten ontstaan, waaruit, volgens art. 
1269 B. W., alle verbindtenissen ontstaan. Maar vanwaar dan het 
onderscheid, vanwaar de verdeeling in wezenlijke verbindtenissen en 
in die, welke ten naasten bij alle gevolg missen, zonder dat de wet 
daaromtrent nadere aanwijzing doet? Zal ook de wet eene natuurlijke 
verbindtenis doen geboren worden, en zal deze een gevolg zijn der 
overeenkomst, die, als bron van verbindtenissen, tusschen partijen 
geldt voor wet, en dus slechts geldige verbindtenissen schept? 

35. Men beschouwt gewoonlijk bij ons als natuurlijke verbindtenis 
het gevolg der overeenkomst van hem, die volgens de wet daartoe 
onbekwaam is. Maar hoezeer met beperkte kracht, ontstaat uit die 
overeenkomst wel degelijk eene verbindtenis, op grond van welke men 
eene actie kan instellen, al is het ook dat de oftbekwame daarop de 
nietigheid der overeenkomst vorderen kan. Het verschil hiertusschen 
valt in het oog. En zoo wij nu hierbij op art. 1395 b letten, zal het 
wel niet twijfelachtig zijn , dat , wanneer b. v. eene getrouwde vrouw 
zonder magtiging voldoet aan eene eveneens zonder magtiging aange- 
gane overeenkomst , alsdan zeer goed terugvordering kan plaats hebben ; 
maar dat deze alleen dan niet kan geschieden, wanneer zij met mag- 



(1) Opzoomer, bl. 53. - (9) Verg. m. satürnin vidal, in JRev, d. rev. de 
droit^ rV , bl. 116 — 123, en vooral Mr. a. c. holtius, Verhand. over de leer 
van de obligatio naturalis in Jiet Rom. regt , in N. Jaarb, v, R. en W, ^ \11 , 
bl. 629—662 ; v. saviony , I , bl. 22 en v. ; zie ook i. cauvbt , Des eyatèmes 
nouveaux sur les oblig. natur. dans Ie droit Romain , in Rev. de législ. et de 
jurispr,^ 1863, I, bl. 193-216. 
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tiging of Da de ontbinding des huwelijks voldoet, ofschoon art. 1395 b 
die gevallen niet onderscheidt. Even weinig maakt een gebrek in den 
vorm der akte eene verbindtenis tot eene natuurlijke; dat gebrek is 
in den regel enkel op het bewijs van invloed (1). En waar de wet 
bet bestaan eener verbindtenis ontkent, daar bestaat in haar oog in 
het geheel geene verbindtenis. 

36. Van gevolgen van natuurlijke verbindtenissen wordt in onze 
wet nergens gesproken, ook niet bij wijze van uitzondering, behalve 
alleen in art. 1395 h B. W. Indien nu hier werkelijk aan eene ver- 
bindtenis te denken viel, zou bij gebreke van uitzondering noodwendig 
alles, wat ten aanzien der verbindtenissen is bepaald, ook van de 
natuurlijke moeten gelden. Dat dit echter het geval niet kan zijn , ligt 
in den aard der zaak , daar anders het begrip van natuurlijke verbind- 
tenissen geheel zou wegvallen. De gewone gevolgen der verbindtenissen 
kunnen dus aan haar niet worden toegekend. Maar dan ook evenmin 
eenig ander gevolg, dan 'twelk art. 1395 6 B. W. vermeldt, omdat 
anders voor ieder' ander evenzeer eene uitdrukkelijke bepaling noodig 
zou geweest zijn, en het genoemde voorzeker niet meer dan eenig 
ander vermelding behoefde, daar het wel niet twijfelachtig is, dat dit 
gevolg noodzakelijk aan elke verbindtenis verbonden is. 

37. Dat hetgeen art. 1395 6 B. W. natuurlijke verbindtenis noemt, 
inderdaad geene verbindtenis is, volgt ook uit het eerste lid , hetwelk 
veronderstelt, dat het betaalde niet verschuldigd was en er dus geene 
verbindtenis bestond; waarna men wel geene bepaling zal verwachten, 
dat, hetgeen betaald is ter vrijwillige voldoening aan eene verbindtenis, 
niet teruggevorderd kan worden. Men merke voorts op, dat art. 1395 
h B. W. de terugvordering alleen uitsluit, wanneer vrijwillig is vol- 
daan aan eene natuurlijke verbindtenis. Bij het eenige gevolg, aan 
deze toegekend, wordt dus eene vrijwillige voldoening op den voor- 
grond gesteld. Maar dit is nu weder zoo zeer in strijd met het wezen 
eener verbindtenis, dat art. 1292 B. W. uitdrukkelijk alle verbindte- 
nissen nietig verklaart, wier vervulling afhankelijk gesteld is van den 
wil van dengene, die verbonden is. Er zijn, die beweren, dat de 
natuurlijke verbindtenis door de vrijwillige voldoening eene geldige 
verbindtenis wordt, en dat daarom de terugvordering is geweigerd. 
Maar het zou voorzeker vreemd zijn, zoo de betaling, die in het alge- 
meen een middel is , waardoor verbindtenissen te niet gaan , hier juist 
eene, gelijk men wil, krachtelooze verbindtenis in eene geldige zou 
herscheppen, op het oogenblik dat zij haar vernietigt. 

(1) Dit is yooral het geval met eene niet schriftelijk aangegane overeen- 
komst, die, volgens art. 1933 B. W., niet door getuigen bewezen kan worden , 
en waarbij men dus ook niet, met v. savigny, I, bl. 127 en v., aan eene 
natuurlijke verbindtenis kan denken. 
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38. Het is waar, men neemt veelal ook thans nog andere gevolgen 
aan; bepaaldelijk erkent men, ten aanzien van natuurlijke verbindte- 
nissen, schuldvernieuwing, borgstelling, pand en hypotheek. Wat 
pand en hypotheek betreft , waarop men zijn regt zal kunnen veAalen , 
wanneer de schuldenaar anders niet aan de verbindtenis voldoet, — 
ze zijn mijns bedunkens geheel ongepast, waar men niet anders dan 
geheel vrijwillig tot eenige betaling behoeft over te gaan. Borgtogt, 
kan, volgens art. 1858 a B. W. , niet bestaan, of er moet eene wet- 
tige hoofdverbindtenis zijn, waartoe men toch wel de natuurlijke 
verbindtenis niet zal kunnen brengen. Het tweede lid spreekt wel 
van eene verbindtenis, waartegen men zich door eene exceptie kan 
verdedigen , maar ook de zoodanige is geheel verschillend van de zoo- 
genaamde natuurlijke verbindtenis. En volgens art. 18S9 a kan een 
borg zich tot niet meer, noch onder meer bezwarende voorwaarden 
verbinden, dan waartoe de hoofdschuldenaar verbonden is. Wel kan 
men zich, volgens art. 1352 B. W. , voor eenen derde sterk maken, 
door te beloven, dat deze iets doen zal, maar hier wordt geenerlei 
verbindtenis aan de zijde van dien derde verondersteld. En wat de 
novatié aangaat , waar geene schuld bestaat in regtskundigen zin , kan 
ook geene schuldvernieuwing plaats hebben. Er kan wel eene geldige 
verbindtenis in plaats der natuurlijke worden aangegaan, maar men 
noeme dit geene schuldvernieuwing; het is eene geheel nieuwe ver- 
bindtenis, uit overeenkomst ontstaande. Aan compensatie valt hier 
geheel niet te denken, omdat men dan bij wijze van exceptie eischer 
worden zou , hetgeen strijdig is met het algemeen begrip van natuur- 
lijke verbindtenis, en omdat, volgens art. 1463 B. W., vergelijking 
alleen plaats heeft tusschen twee schulden, die wederzijds voor eene 
dadelijke opeisching vatbaar zijn. 

39. Vraagt men nu , wat het zij , hetgeen de wet in art. 1395 b 
natuurlijke verbindtenis noemt, zoo meen ik, met uitsluiting van alle 
begrip van verbindtenis in regtskundigen zin , haar te mogen omschrijven 
als de betrekking , welke tusschen hem , die zedelijk eenige verpligting 
heeft of meent te hebben jegens een' ander, en dezen bestaat (1). 
Welke de oorsprong dier zedelijke verpligting zij, acht ik volkomen 
onverschillig; eveneens geloof ik, dat het niets ter zake doet, of er 
werkelijk zoodanige zedelijke verpligting bestaat, dan of hij, die vol- 
doet, zich enkel, zonder feitelijke dwaling, zedelijk verpligt rekent; 
gelijk trouwens de zedelijke verpligting ook in het algemeen grooteiH 
deels afhankelijk is van de meening van hem , op wien zij rust. Zoo 
is de vader van een natuurlijk , maar niet door hem erkend kind , 



(1.) Het Pruissisch landregt spreekt bij de condictio indebiti ook slechts 
van moralische Verbindlichkeit. Verg. holtius, t. a. p., bl. 561 en v. 

VI. 2 
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wegens de natuurlijke betrekking , die , ook zonder door de wet erkend 
te zijn, tusschen hen bestaat, zedelijk verpligt voor diens onderhoud 
te zorgen; zoo is hij, die iets aan een' ander beloofd heeft, zedelijk 
verpligt het te volbrengen, omdat belofte in zedelijken zin schuld 
maakt. Wanneer hij, op wien, om deze of eenige andere oorzaak, 
zoodanige verpligting rust , vrijwillig iets heeft voldaan , om zich daar- 
door van die verpligting te kwijten, dan kan hij het gegevene niet 
terugvorderen. De ratio legis is duidelijk. Hetgeen aldus voldaan 
werd, werd niet zonder oorzaak voldaan, en die vrijwillige voldoening 
uit pligtgevoel , door den ander aangenomen , levert het bewijs eener 
wederzijdscbe toestemming, die tusschen hen van kracht moet zijn, 
zoodat hij, die aannam, veilig is in het genot van hetgeen hij heeft 
ontvangen. En deze veiligheid moest hem door eene uitdrukkelijke 
bepaling worden verzekerd , omdat anders , daar hem in het oog der 
wet niets verschuldigd was, het ontvangene volgens den algemeenen 
regel door de condictio indebiti zou kunnen teruggevorderd worden. 
40. Zie daar, mijns bedunkens, eene ratio legis, die het tevens 
duidelijk maakt, waarom in art. 1395 B. W. juist gesproken wordt 
van eene betrekking, waaraan nergens elders in de wet eenig gevolg 
wordt toegekend. Die ratio legis geldt van elke zedelijke verpligting; 
het begrip van verbindtenis is hier dus volstrekt niet noodzakelijk. 
Bij deze beschouwing wordt de zaak ongetwijfeld veel eenvoudiger, 
en behoeft men niet tot die onderscheidingen zijne toevlugt te nemen , 
welke anders , hoezeer veelal vrij willekeurig , in dezen gemaakt wor- 
den. De eenige vraag, die de regter in voorkomende gevallen te 
beantwoorden heeft , is deze, of hij , die iets vrijwillig voldeed , dit deed 
om zich van eenige zedelijke verpligting te kwijten. Maar dan zou 
ook de duidelijkheid bevorderd worden , wanneer men de uitdrukking 
van natuurlijke verbindtenis vermeed (1), en afstand deed van de al- 
gemeöB aangenomene gewoonte, om de verbindtenissen te onder- 
scheiden % burgerlijke en natuurlijke. Hetgeen men onder de eerste 
verstaat , is alleen verbindtenis in regtskundigen zin , volgens onze wet ; 
dat deze eene enkele reis eene min gepaste uitdrukking gebezigd 
heeft, kan de zaak zelve niet veranderen. 



(1) Men zou kunnen zeggen: hetgeen iemand vrij wiUig heeft voldaan, 
om zich van eenige zedelijke verpligting te kwijten, kan niet teruggevorderd 
worden. 
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AFDEELIHO n. 



Van verbindtenissen om iets te geven. 

41. Waar gesproken wordt over verbindtenissen om iets te geven , 
valt natuurlijk aan geene liefdadigheid te denken, maar aan de ver- 
pligting tot overgave eener verschuldigde zaak aan den schuldeischer. 
En dit geldt niet alleen wanneer de schuldenaar verpligt is, den ei- 
gendom eener zaak over te dragen , maar ook waar hij alleen het genot 
of bezit der zaak verschaffen moet, ten gevolge eener overeenkomst 
van huur , bruikleening of pand ; in het algemeen zoo dikwijls eenige 
zaak aan den schuldeischer moet worden overgegeven , zoo dikwijls de 
verbindtenis loopt over eenige zaak , niet over eene daad of het nalaten 
hiervan (1). 

42. In de verbindtenis om te geven is, blijkens art. 1271 o B. 
W. , in de eerste plaats begrepen de verpligting om de zaak te le- 
veren. Ofschoon de wet hier niet, gelijk in art. 1273 B. W., van 
het geven eener bepaalde zaak spreekt, moet echter ook hier, wegens 
den geheelen inhoud van art. 1271, het geval verondersteld worden, 
dat eene bepaalde zaak verschuldigd was (2). De wijze van levering 
is verschillend , naar den verschillenden aard van hetgeen gegeven moet 
worden. Waar eigendom moet worden overgedragen, gelden de be- 
palingen van art 667 — 671 B. W. ; waar het alleen het gebruik of 
bezit eener zaak geldt , is slechts zoodanige overgave dier zaak noodig , 
die dat gebruik of bezit verschaffen kan. 

43. Die verpligting tot levering is de hoofdverpligting in dezen (3) 
en wordt ook in art. 1210 B. W. ten aanzien van den verkooper, 
in art. 1586, 1^ B. W. ten aanzien van den verhuurder nog uitdruk- 
kelijk vermeld. En terwijl wij zien zullen, dat de verbindtenissen, 
om iets te doen of niet te doen , worden opgelost in vergoeding van 
kosten , schaden en interessen , wanneer de schuldenaar niet wil doen 
of nalaten wat hij moet, is hier de schuldenaar bepaald tot levering 
verpligt, en kan de zaak zelve, hetzij regtstreeks, waar een executo- 
riale titel aanwezig is, hetzij krachtens een tegen den schuldenaar 
verkregen vonnis , des noods met alle in regten erkende middelen uit 
zijn bezit worden weggenomen, zonder dat hij met een aanbod van 
schadevergoeding kan volstaan (4). 



(1) Verg. V. 8AVI0NT, I, bl. 298 en v. ; opzoomeb , II , bl. 236 env. ; zie 
echter duranton , X , n. 389. — {9) Verg. opzoombb , II , bl. 236 en v. — 
(8) ToTJLLiEB, VI , n. 200. — - (4) Pothie», n. 156 j düranton, X, n. 393 ; 
XVI, n. 199; zachakiae, § 299, bl. 305, n. 3. 
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44. Wel kan ook hier vergoeding van kosten, schaden en inte- 
ressen te pas komen, maar (behalve wanneer de schuldenaar in gebreke 
was , in welk geval de verpligting om te leveren dezelfde blijft) alleen 
volgens art. 1272 B. W. , indien hij zich in de onmogelijkheid heeft 
gesteld om de zaak te leveren^ en deze dus door zijne schuld niet 
meer geleverd kan worden, of wanneer hij voor haar behoud niet 
behoorlijk heeft gewaakt. En voor deze vergoeding kan ook geene 
afgifte eener andere zaak in de plaats gesteld worden. 

45. In de verbindtenis om iets te geven is namelijk, volgens art. 
1271 a B. W. , als eene bijkomende verpligting, ook begrepen die, 
om voor het behoud der zaak, tot op het tijdstip der levering, als 
een goed huisvader te zorgen (i). Ook deze verpligting is algemeen, 
hetzij de verbindtenis alleen het voordeel van eene der partijen, of 
wel een wederkeerig voordeel bedoelt. Art. 1137 a G. N. zegt dit uit- 
drukkelijk; bij ons is het wegens de algemeenheid der bepaling even 
zeker. Alleen is deze verpligting, volgens art. 1271 è B. W., meer 
of minder uitgestrekt ten aanzien van zekere ovisreenkomsten (2) , waar- 
van de gevolgen te dezen opzigte in de daartoe betrekkelijke titels 
aangewezen worden. 

46. Vroeger werd door de uitleggers van het Romeinsche regt 
onderscheiden tusschen dolus, lata culpa, die met dolus werd gelijk 
gesteld, levis en levissima culpa, en werden dienovereenkomstig zoo- 
vele onderscheidene graden van verantwoordelijkheid aangenomen , 
waartoe een schuldenaar, volgens de meerdere of mindere zorg, die 
van hem gevorderd kon worden, naarmate van het meer of minder voor- 
deel, dat uit de verbindtenis voor hem was te wachten, gehouden was. 
Latere uitleggers plegen, op het voorbeeld van hasse, tegenover den 
dolus en de lata culpa alleen eene levis culpa te stellen (3). Er zijn, die de 
bepalingen des Romeinschen regts, bepaaldelijk naar de vroegere op- 
vatting, ook nog onder de tegenwoordige wetgeving toepasselijk ach- 
ten (4). Anderen echter zijn van eene andere meening , en zoo het 
schijnt met meer regt. Immers blijkt het, dat de Fransche wetge- 
ver , wien de onze in dezen is gevolgd , hier werkelijk van het 
Romeinsche regt heeft willen afwijken en meer eenvoudigheid invoe- 
ren (5). Vandaar ook de meer uitvoerige redactie van art. 1137 a 



(1) Verg. opzooMBR , TI , bl. 238. — (8) Ook hier was het woord verbind- 
ienissen meer gepast geweest. — (S) Dr. j. chr. hasse, die Culpa des Mimi' 
schen Hechts (Kiel 1815). Verg. de korte voorstelling dier leer van a. haxjt- 
HUiLLE , in M^. d, rev. de droit , I , bl. 24 en v. — (#) Verg. dubanton , X, 
». «98 ea V. ; XVI, n. 209 en v. — (&) Verg. C. i^. et Mot,, V, bl. 16 en 
V., bl lilden V.; mallevillb, III, bl. 35; toullier , VI, n. 330 j zacha- 
riae, I, bl. 321 en V. , n. 9; havthuille, bl. 31 ; MABCADé, IV, n. 506 en 
v. ; opzooMBR , II , bl. 238 en v. ' 
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C. N. , die onze wetgever niet meer noodig had. Bovendien .verwijst 
art. 1271 6 B W. zelf, even als "art. 1137 C. N. , naar de aanwijzing 
der gevolgen in de tot de onderscheidene verbindtenissen betrekkelijke 
titels. 

47. Wij vinden in art. 160 d B. W. den man de verpligting op- 
gelegd, om de goederen der vrouw als een goed huisvader te be- 
heeren. Gelijke verpligting legt ai^t. 443 a den voogd op. De vrucht- 
gebruiker moet, volgens art. 831 B. W., van de zaak als een goed 
huisvader gebruik maken. De beneficiaire erfgenaam moet de tot de 
erfenis behoorende goederen, volgens art. 1079 B. W. , als een 
goed huisvader besturen. Hij, die eens anders zaken waarneemt, 
moet, volgens art. 1392 a B. W., opzigtelijk zijn beheer de pligten 
van een' goed huisvader waarnemen. De huurder moet, volgens art. 
1596, 1^ B. W. , het gehuurde als een goed huisvader gebruiken. 
De bruikleener moet, volgens art. 1781 a B. W., als een goed huis- 
vader voor de bewaring en het behoud van het geleende goed zor- 
gen. In art. 1203a B. W. wordt gezegd, dat de pandhouder voor 
het verlies of de vermindering van het pand verantwoordelijk is , voor 
zoo ver zulks door zijne nalatigheid mogt hebben plaats gehad. De 
lasthebber is, volgens art. 1838 B. W., in het algemeen niet alleen 
wegens kwaad opzet aansprakelijk , maar ook wegens verzuimen , welke 
hij bij het volvoeren van zijn' last mogt hebben gepleegd ; maar de 
verantwoordelijkheid wegens verzuimen wordt minder streng toegepast 
ten aanzien van dengene, die een last om niet op zich neemt, dan 
van hem, die daarvoor eenige belooning ontvangt. De bewaarnemer 
moet, volgens art. 1743 B. W. , omtrent de bewaring der aan hem 
toevertrouwde zaak dezelfde zorg aanwenden, welke hij omtrent de 
bewaring zijner eigene zaken aanwendt ; alleen moet dit in de in art. 
1 744 genoemde gevallen met meer gestrengheid worden toe- 
gepast. 

48. Met het oog op al deze bepalingen schijnt men het volgende 
te moeten aannemen. In het algemeen is bij alle verbindtenissen den 
schuldenaar de zorg van een* goed huisvader aanbevolen en tot pligt 
gesteld. Men moet daaronder verstaan de zorg , die de zoodanigen aan 
hunne zaken wijden , van wie men zegt , dat zij goed op hunne zaken 
passen. Hoe de schuldenaar zelf omtrent zijne eigene zaken handelt is 
in den regel onverschillig, ' want terwijl hij voor het overige als 
eigenaar vrij is ten aanzien van zijn goed te doen of te laten wat hij 
wil, is hij als schuldenaar in die vrijheid beperkt door het regti dat 
een ander op de zaak heeft, zoodat hij zich te dezen aanzien geene 
nalatigheid mag veroorloven (1). Deze algemeene verpligting is voor 



(t) Zachabiae, I, 2 308, 2<>, bl. 322 en n. 1 en y. 
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sommige bepaalde verbindtenissen ten overvloede herhaald , maar geldt 
evenzeer bij alle zoodanige, te wier aanzien daarvan geene uitdruk- 
kelijke vermelding is geschied, zonder dat men op gronden 
eener vermeende billijkheid onderscheidingen mag aannemen, die de 
wet niet kent. Nergens is voorts eene meerdere zorg door de wet 
gelast , omdat men ook redelijkerwijze niet wel meer kon vorderen ; 
maar in enkele gevallen is slechts eene mindere gevorderd (1), en 
deze is alleen daar voldoende , waar de wet dit uitdrukkelijk heeft te 
kennen gegeven. 

49. De uitdrukking: «meer of minder uitgestrekt", in art. 1271 h 
B. W., moet alzoo geheel op haar zelve beschouwd worden, niet 
alsof er ook eene meer uitgestrekte verpiigting krachtens de wet kon 
bestaan , dan het eerste lid aanduidt (2) ; daarvan toch is nergens een 
voorbeeld te vinden. Er zijn dus twee soorten van zorg door de wet 
gevorderd. In den regel is het die van een goed huisvader; bij 
uitzondering kan echter de schuldenaar ook volstaan met die zorg, die 
hij zelf aan zijne eigene zaken pleegt te wijden. Eene meerdere zorg 
dan de eerstbedoelde kan slechts dan van hem gevorderd worden, 
wanneer hij zelf zich daartoe verbonden heeft. 

50. Voor het overige is het in elk geval de regier, die naarde 
bijzondere gesteldheid der zaken beoordeelen moet, of de schulde- 
naar voldaan heeft aan hetgeen van hem kan gevorderd worden (3). 
Wel kan ook de regier den eisch der wet niet veranderen , vermin- 
deren of uitbreiden, en moet hij telkens, wanneer geene bijzondere 
bepaling omtrent bijzondere verbindtenissen in de wet of in de over- 
eenkomst voorkomt, het algemeen voorschrift van art. 1271 a vol- 
gen , dat hem als maatstaf is voorgelegd ; maar in hoever de schul- 
denaar in elk bepaald geval gezegd kan worden nalatig te zijn ge- 
weest in de zorg, die van hem gevorderd wordt, is eene vraag, bij 
wier beantwoording hem ongetwijfeld eene grooie ruimte moest worden 
ovei^elaten ; terwijl ook bij de eene verbindtenis ligter aan de eischen 
der wet voldaan wordt, dan bij de andere (4). 

51. Volgens art. 1138 C. N. is niet alleen de verbindtenis om 
iets te geven volkomen door de enkele overeenstemming der contrac- 
terende partijen, maar maakt zij ook den schuldeischer eigenaar en 
doet de zaak voor zijne rekening zijn, sedert het oogenblik, waarop 
zij moest geleverd worden, ofschoon de levering of overgang nog 



(1) Art. 1744 B. W. brengt weer tot den regel terug, waarvan in art. 1743 
was afgeweken. Zachariab, t. a. p. , bl. 322, n. 4 ; hauthuillb, bl. 72. — 
(8) Dit schijnt voorbijgezien te zijn door hauthuille, bl. 31 en v. — 
(») DuKANTON, V, n. 416; opzoombr. II, bl. 239. — (#) De Fransche 
wetgever heeft hier dan ook werkelijk veel aan den regter willen overlaten. 
Zie a N, et Mot. y V, bl. 17. 
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niet is geschied, tenzij de schuldeischer mogt in gebreke zijn van te 
leveren (1). Van deze bepaling is onze wetgever ten deele afgewe- 
ken, omdat bij ons het stelsel is aangenomen, dat de eigendom niet 
door de overeenkomst der partijen, maar door de levering over- 
gaat (2). 

52. Intusschen is ook bij ons in art. 1273 B. W. bepaald, dat 
in het algemeen bij eene verbindtenis om eene bepaalde zaak te 
geven , deze , al is ook de schuldenaar niet in gebreke haar te le- 
veren, voor rekening is van den schuldeischer van het oogenblik der 
verbindtenis. Ofschoon hij nog geen eigenaar is, kan hij zich niet 
beroepen op den regel: res perit domino, maar is het te dezen aan- 
zien alsof hij reeds eigenaar was: nostrum est quod nobis debetur. 
Men boude toch wèl in het oog, dat art. 1273 eene verbindtenis 
bedoelt tot levering van den eigendom der zaak, wat vooral ook uit 
eene vergelijking met art. 1138 C. N. duidelijk wordt, en niet van 
toepassing is waar eene zaak enkel ten gebruike wordt afgestaan. 
Ook vervalt, volgens art. 1480 B. W., de verbindtenis door het 
vergaan der zekere en bepaalde zaak, die er het onderwerp van uit- 
maakt (3). 

53. Wij vinden de toepassing hiervan in art. 1496 B. W., vol- 
gens hetwelk de verkochte zaak, indien zij in een zeker en bepaald 
voorwerp bestaat , van het oogenblik van den verkoop af voor reke- 
ning van den kooper is, hoewel de levering nog niet heeft plaats 
gehad. Ten aanzien van ruiling is echter in art. 1581 B. W. be- 
paald, dat, indien eene zekere en bepaalde zaak, welke men beloofd 
had in ruiling te geven, buiten schuld van den eigenaar is verloren 
gegaan, de overeenkomst voor vervallen gehouden wordt; en eene 
gelijke bepaling behelst art. 1685 a B. W. ten aanzien van maat- 
schap. Voor het overige geldt in het algemeen de regel, waarvan 
het echter aan de partijen vrijstaat af te wijken, om de zaak voor 
rekening van den schuldenaar te laten blijven en dezen daarvoor te 
laten instaan, daar het wel niet als een punt van publieke orde be- 
schouwd kan worden (4). 

54. De wet veronderstelt eene verbindtenis om eene bepaalde 
zaak te geven. Waar de zaak slechts ten aanzien harer soort bepaald 



(1) Zie daarover MARCADé, IV, n. 480 en v. — (8) Voorduin, V, bl. 
19; ASSER, § 689. Verg. hierboven III, n. 412 en v. — (3) Db pinto, 
II, l 679 , bl. 344; 3e uitg. g 729 , bl. 435 ; pliester en schüller, op art. 
1273 B. W.; opzoomer, II, bl. 239 en v. , vooral 242 en v. Verg. voor- 
duin, V, bl. 161—163; V. B. paure, in N. Jaarb. c. jB. «n JT., IX, bl. 319 
en V. Onder het Fransche regt kon men zich ook op den regel „res perit 
donuno" beroepen; zie G. N. et Mot., bl. 17. Verg. doranton , X, n. 421. — 
(#) DURANTON, X, n. 421. 
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is, kan zij ook niet voor rekening van den schuldeischer zijn. Er is 
voorts eene werkelijke verbindtenis noodig; zoolang er nog maareene 
voorloopige afspraak bestaat, die geene overeenkomst is in den zin 
der wet , zoolang nog slechts een derde zich sterk gemaakt heeft , 
dat een ander eene bepaalde zaak voor een bepaalden prijs zal ver- 
koopen, zonder dat daaraan verder gevolg is gegeven, bestaat er nog 
geene verbindtenis , waardoor de zaak voor rekening van eenen schuld- 
eischer komt (1). En zoo bepaalt ook art. 1300 a B. W., dat, indien 
de verbindtenis van eene opschortende voorwaarde afhangt, de zaak, 
die er het onderwerp van uitmaakt , voor rekening blijft van den 
schuldenaar, die slechts verbonden is om haar te leveren, wanneer 
de voorwaarde vervuld is. 

55. Maar de zaak is dan ook voor rekening van den schuldeischer 
van het oogenblik der verbindtenis ,d. .i van het oogenblik, waarop 
deze is tot stand gekomen. Art. il 38 C. N. zegt: dès l'instant oü 
elle (de zaak) a dü être livrée. De uitdrukking onzer wet is intusschen 
ongetwijfeld juister dan die der Fransche , terwijl ook deze in gelijken zin 
werd opgevat (2). Op zich zelve toch leidt deze er veelmeer toe 
om aan te nemen, dat, wanneer er een tijd bepaald is, waarop de 
zaak geleverd moet worden , deze eerst van dien tijd af voor rekening 
van den schuldeischer komt; en, volgens art. 1304 B. W. , schort 
evenwel eene tijdsbepaling, die altijd verondersteld wordt ten voor- 
deele van den schuldenaar gemaakt te zijn, de verbindtenis niet op. 
De bepaling zou anders ook in strijd zijn met hetgeen art. 1138 C. 
N. , even als art. 1273 B. W., bepaalt, dat bij nalatigheid van den 
schuldenaar, d. i.^ wanneer hij in gebreke is om de zaak te leveren, 
deze van het oogenblik der nalatigheid voor rekening van den schul- 
denaar is. 

56. Dat de zaak voor rekening van den schuldeischer is , ontneemt 
niets aan de kracht der bepaling van art. 1271 a B. W., volgens 
welke de schuldenaar verpligt is tot op het tijdstip der levering voor 
het behoud der zaak als een goed huisvader te zorgen. Art. 1273 
B. W. ontheft hem van deze verpligting niet, noch van die tot scha- 
devergoeding in het geval van art. 1272 ; alleen wanneer de zaak 
door toeval of overmagt te niet gaat of in waarde vermindert , zonder 
dat de schuldenaar daarvoor heeft kunnen of behoeven te waken, is 
het de schuldeischer, die de schade dragen moet. 

57. Het is dan ook alleen dit gevaar, dat, volgens art. 1273 B. 
W. , bij nalatigheid van den schuldenaar om de zaak te leveren, voor 
zijne rekening komt en alzoo wordt toegevoegd bij de verpligting, 
om voor het behoud der zaak te blijven waken, niet tot op den tijd, 



(t) Dttbanton, X, n. 433. — (9) Dusanton» X, n. 420. 
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waarop geleverd worden moest, maar waai-op geleverd wordt. De 
schuldenaar is dus in geval van nalatigheid ook verantwoordelijk wegens 
toeval en overmagt, of liever hij wordt ook daardoor niet van zijne 
verbindtenis ontheven, maar is nu, voor zoo ver hij door zijne nala- 
tigheid in de onmogelijkheid is gesteld om de zaak in behoorlijken 
staat te leveren, jegens den schuldeischer tot vergoeding van kosten, 
schaden en interessen gehouden. 

58. Verschillend wordt er gedacht over de vraag, of, wanneer 
eene zaak, die voor ^rekening van den schuldeischer was, tenietgaat 
zonder eenige nalatigheid van den schuldenaar, gene evenwel aan zijne 
verphgtingen jegens dezen gehouden blijft, dan of hij alleen zijne 
aanspraak verliest op kosten, schaden en interessen. Ten aanzien van 
koop en verkoop wordt deze vraag in art. 1496 B. W. in eerstge- 
noemden zin beslist; de verkooper heeft het regt den prijs te vor-» 
deren. Geheel iets anders wordt echter in art. 1581 B. W. omtrent 
ruiling vastgesteld ; de verbindtenis wordt voor vervallen gehouden , 
en degene , die van zijne zijde aan de overeenkomst voldaan heeft , 
kan zelfs de teruggave vorderen van het in ruiling gegeven goed. 
Dat er weinig overeenstemming tusschen deze beide bepalingen be- 
staat. Is ook bij de beraadslagingen opgemerkt, zonder echter, naar 
het schijnt, tot eene nadere verklaring geleid te hebben (1). Wat nu 
hiervan zij ten aanzien van verbindtenissen , omtrent welke de wet, 
die ook in art. 1480 B. W. de zaak niet beslist, heeft gezwegen, 
moet zoo mogelijk uit de bepalingen van dezen titel worden afgeleid. 
En dan vinden wij niets, wat aanleiding geeft, om hetgeen ten aan- 
zien van ruiling is bepaald als algemeen geldend te beschouwen. Ook 
de bepaling van art. 1302 a B.W. is hier van geene toepassing , omdat hier 
de eene partij niet gezegd kan worden aan hare verpligting niet te voldoen, 
daar hare verpligting te niet gegaan is door den ondergang der zaak. Art. 
1 273 W. B. geeft even weinig aanleidingtot zoodanige stelling , maar beslis 
veelmeer de zaak in tegenovergestelden zin, door eenvoudig te zeg- 
gen , dat de bepaalde zaak voor rekening van den schuldeischer is. 
Zij zou niet gezegd kunnen worden dit te zijn , wanneer hij , aan wie 
de zaak geleverd moet worden, haar alleen moest missen, maar dan 
ook zelf van alle verpligting vrij was , alsof er nooit eene verbindteni 
bestaan had. De voordeelen kunnende genieten, die deze door eene ver- 
meerdering van de waarde der zaak voor hem zou kunnen opleveren 
moet hij ook de nadeelen ondervinden. En in allen gevalle is ner- 
gens bepaald, dat bij wederkeerige verbindtenissen de verpligting des 
eenen met die des anderen te niet gaat; in tegendeel gaat dit ten 



(l) VooBDUiN , V , bl. 197 en v. Naar den C. N. gold bij ruiling het- 
zelfde als bij koop en yerkoop. 



Digitized by VjOOQIC 



26 III. BOEK. Van verhindtenissen. 

aanzien van de meeste wijzen, waarop zulks volgens art. 1417 B. W. 
geschiedt, zonder eenigen twijfel niet op (1). 

59. Jntusschen geldt dit alleen, waar de verbindtenis strekt tot 
het geven eener bepaalde zaak zelve (2) ; waar iemand alleen aanspraak 
heeft op het gebruik eener zaak, die hem tot dat einde moet worden 
overgegeven , is deze niet voor zijne rekening , en hij , zoo hij 
dat gebruik niet bekomt, ook niet gehouden tot voldoening van het- 
geen hij daarvoor zou verschuldigd zijn. Misschien heeft men dit ook 
wel door de uitdrukking: >eene bepaalde zaak", willen te kennen 
geven, en is dit mede de reden, waarom die uitdrukking hier meer 
dan in art. 1271 is gebezigd. Vanhier dat, volgens art. 1589 B. 
W., indien gedurende den huurtijd het verhuurde goed door eenig 
toeval geheel en al vergaan is, de huur-overeenkomst , en dus ook 
de voor beide partijen daaruit ontstane verbindtenis, van regtswege 
vervalt ; teiwijl het niet twijfelachtig wezen kan , dat hetzelfde ook 
dan geldt, wanneer het goed vergaat vóór den aanvang van den huur- 
tijd. Zoo gaat ook , volgens art. 765 en 783 B. W. , door het te 
niet gaan van den grond het geheele regt van opstal en dat van 
erfpacht verloren , en dus ook de verpligtingen aan beide zijden daaruit 
voortspruitende. 

60. Wat zaken betreft, die alteen ten aanzien der soort bepaald 
zijn, wij zagen, dat art. 1273 B. W. daarbij geene toepassing vinden 
kan. Ook de bepaling van art. 1272 B. W. komt hier minder te 
pas (3). De verpligting tot levering van zoodanige zaak in behoorlij- 
ken staat bestaat echter ook hier ; maar de verbindtenis om te geven 
neemt hier in zekeren zin het karakter aan van die om iets te doen, 
omdat eene niet vooraf bepaalde zaak slechts door de daad des schul- 
denaars op den schuldeischer kan overgaan; zij kan zich daarom in 
vergoeding van kosten , schaden en interessen oplossen, behoudens de 
bevoegdheid van den schuldeischer, om, waar dit geschieden kan, 
de verbindtenis, overeenkomstig art. 1277 B. W., ten laste van den 
schuldenaar te doen uitvoeren (4). 

61. Er zijn voorts verbindtenissen , die den schuldenaar, behalve 
tot levering en zorg voor behoud , ook tot vrijwaring verpligten wegens 
de geleverde zaak. Dit is intusschea slechts aan bepaalde verbindte- 
nissen, als koop ^en verkoop , huur en verhuur enz. , eigen , maar aan 
de meesten vreemd, en behoefde dus hier geene vermelding in 
de wet. 



(1) Verg. DUEANTON , X, n. 422; opzoomeb, II, bl 240 en v. j dr. c. w. 
woLPF, Zw Lehre von der Mora (Göttingen 1841), bl. 129--138. — (») Op- 
zooMEB, II, bl. 239 en y. — (8) Verg. Amsterdam lODec. 1847, ^.944. - 
(4) Verg. ZACUABIAB, I, § 299, bL 306 en n. 5. 
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AFDEELING m. 

Van verbindtenissen om iets te doen of niet te doen. 

§6. 

Van verbindtenissen om iets te doen. 

62. Even als over zaken kan men ook over het doen of nalaten 
van iets eene verbindtenis aangaan; in zoo verre zijn ook de daden 
der menschen in den handel. De verbindtenis om iets te doen heeft 
echter niet eene even bepaalde kracht; hare werkelijke vervulling is min- 
der zeker dan die der verbindtenis ora iets te geven. Hét is toch 
veelal geheel onmogelijk, iemand regtstreeks tot het verrigten eener 
bepaalde daad te noodzaken , en men heeft bij ons , uit eerbied voor 
de individuele vrijheid , den schuldenaar ook niet in het alge- 
meen , door lijfsdwang of andere dergelijke dwangmiddelen , mid- 
dellijk tot de weckelijke vervulling eener verbindtenis om iets te doen 
willen dwingen ; nemo praecise cogi potest ad factum. Art. 1275 
zegt daarom: «alle verbindtenissen om iets te doen, of niet te doen, 
worden opgelost in vergoeding van kosten , schaden en interessen , in 
geval de schuldenaar niet aan zijne verpligting voldoet" (1). 

63. Wel kan ook bij ons in sommige bepaalde gevallen , waarin 
zulks bijzonder noodig was, voor eene verbindtenis om iets te doen 
het middel vaa lijfsdwang worden toegepast, om den schuldenaar tot 
de vervulling te bewegen, gelijk uit art. 585 en v. W. v. B. R. 
blijkt ,. en zijn er evenzeer gevallen , waarin andere dwangmiddelen 
geoorloofd zijn, gelijk de inbeslagneming der goederen van eenen 
rekenpligtige , waarvan art. 772 W. v. B. R. spreekt. Doch niet 
alleen geldt dit niet van alle verbindtenissen om iets te doen, maar 
ook die , voor wier vervulling zulk een dwangmiddel kan worden 
aangewend , moeten toch ten slotte in eene vergoeding van kosten , 
schaden en interessen worden opgelost, wanneer de schuldenaar ook 
desniettegenstaande niet aan die verpligting voldoet (2). 

64. De verbindtenissen lossen zich op in vergoeding van kosten , 
schaden en interessen. Dit belet niet, dat men de vervulling der 



(l) PoTHiBR, n. 167; toulubr, VI, n. 216 en v. ; düranton , X, n. 
453; ZACHABiAB, I, g 299, bl. 304 en n. 4; voorduin, V, bl. 20; db ptn- 
To, II, g 680, bl. 346 en v. ; 3c uitg. g 730 , bl. 438 en v. — In Pruissen en 
Hannover bestaan geheel andere bepalingen. — (9) Schüllbr ziet eene be- 
perking van de algemeenheid van dit art. in hetgeen art. 113 B. W. omtrent 
trouwbeloften iepaalt ; hieruit bli jkt echter , dat uit trouwbeloften in het alge- 
meen geene verbindténiB geboren wordt. 
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verbindtenis ook in regten van den schuldenaar vorderen kan, maar 
ook zijne veroordeeling tot datgene, waartoe hij verpligt is , kan slechts 
op die wijze ten uitvoer worden gelegd. Waarin die vergoeding van 
kosten, schaden en interessen bestaat, zullen wij nader zien bij de 
behandeling der volgende afdeeling. Hier zij slechts aangemerkt, dat 
overeenkomstig art. 1275 B. W. van den schuldenaar kan gevorderd 
worden, dat zijne niet-voldoening aan de verbindtenis dengene, 
jegens wien hij verbonden was, geen nadeel veroorzake. Hierdoor 
is ook voor het belang van dezen genoegzaam gezorgd , en zeker niet 
te veel gevorderd van hem, die wettig verbonden was. 

65. Uit het gezegde volgt, dat de verbindtenis om iets te doen 
door de bepaling van art. 1275 B. W. niet van aard en strekking 
verandert, maar blijft wat zij is. De schuldenaar kan zich dan ook 
niet van de verbindtenis ontslaan door eene als schadevergoeding vol- 
doende som aan te . bieden en in geregtelijke bewaring te stellen. 
Die vergoeding toeh is niet het voorwerp der verbindtenis; maar 
komt alleen als surrogaat te pas. De verbindtenis blijft dus enkel- 
voudig en wordt daardoor niet alternatief. Vanhier dat de schulde- 
naar ook, volgens art. 1281 B. W. , niets verschuldigd is, zoo hij 
door overmagt of toeval verhinderd is te doen, wat hij moest doen, 
en dat hij daardoor niet overeenkomstig art. 1311 B. W. zuiver ver- 
pligt wordt tot de vergoeding (1). 

66. Ook de schuldeischer kan niet naar goedvinding vergoeding 
in plaats van de nakoming der verbindtenis vorderen. Dat die nako- 
ming gedurende eenigen tijd uitblijft, geeft hem zelfs daartoe nog 
geen regt , omdat zulks geen bewijs is , dat de verbindtenis werkelijk 
niet nagekomen zal worden, en omdat, zoolang er geen sprake van 
niet-vervulling kan zijn , ook geen surrogaat voor die vervulling te pas 
komt. De schuldenaar moet dus eerst ten aanzien zijner verbindtenis 
in gebreke zijn, alvorens de schuldeischer die vergoeding vragen 
kan (2). 

67. En hieruit volgt dan ook, dat de bepaling van art. 1275 B. W. 
zeer goed in overeenstemming is met die van art. 1277 B. W., vol- 
gens welke de schuldeischer , in geval de verbindtenis niet ten uit- 
voer wordt gebragt, ook door den regter gemagtigd kan worden om 
zelf haar te doen uitvoeren ten koste van den schuldenaar. Nicolaï (5) 
stelde deze bepaling voor, als eene door de omstandigheden geregt- 
vaardigde uitzondering. Maar daar de schuldenaar verpligt is te doen , 
wat de verbindtenis van hem vordert , en de schuldeischer regtmatige 
aanspraak heeft dat zulks werkelijk geschiede, neemt de onmoge- 



(1) DusANTON , X, n. 458 en y. ; zachabiae, I , g 299 , bl. 304 en n. 5. 
(») PoTHiBB, n. 146. — (8) VooRDTJiN, V, bl. 20 en v. 
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lijkheid om den schuldenaar zijne veq)ligting werkelijk te doen ver- 
vullen niet weg , dat , wanneer de schuldeischer op andere wijze de 
verbindtenis kan doen uitvoeren , of liever , hetgeen geschieden moet , 
zelf kan laten doen, het regt daartoe hem door den schuldenaar niet 
kan worden hetwist (1). Art. 1275 en 1277 B. W. strekken dus te- 
zamen tot regeling van het onderwerp. 

68. De schuldeischer kan natuurlijk, hetgeen hij verrigt wenscht 
te hebben, en hetgeen volgens de verbindtenis verrigt moest worden, 
veelal ook zonder eenige magtiging door een* ander laten verrigten(2), 
behoudens zijne vordering tot vergoeding van kosten, schaden en 
interessen tegen den schuldenaar volgens art. 1275. In dat geval 
geschiedt zulks echter niet , althans niet regtstreeks , ten koste' van 
den schuldenaar. Hiertoe is , behalve dat de verbindtenis van dien 
aard moet zijn, dat door een' ander kan worden gedaan, hetgeen de 
schuldenaar doen moest, eene magtiging noodig. Deze bekomen heb- 
bende, heeft de schuldeischer alleen te zorgen, dat hij geene noode- 
looze en te groote kosten aanwende; hij is in zekeren zin de negoti- 
orum gestor van den schuldenaar, die de door hem in diens naam 
aangegane verbindtenissen, volgens art. 1393 B. W., moet nakomen, 
en wiens verbindtenis om iets te doen daardoor veranderd is in eene 
om te geven. De schuldeischer kan op die wijze tevens gemagtigd 
worden , om b. v. eenig werk te laten verrigten of stellen op den 
grond des schuldenaars , wanneer ook dit tot de verbindtenis behoorde ; 
art. 1277 toch onderscheidt niet, maar zegt in het algemeen, dat hij 
gemagtigd kan worden om de verbindtenis te doen uitvoeren. 

69. Die magtiging moet, blijkens art. 1276 B. W., door den 
regter verleend worden , en wel door de arrondissements-regtbank , als 
den gewonen regter. Men schijnt hier niet bij wijze yan verzoekschrift 
te kunnen procederen, maar den schuldenaar te moeten dagvaarden, 
om de magtiging te hooren verleenen (3). Deze kan ook dan nog niet 
met een aanbod van schadevergoeding volstaan , maar het verleenen der 
magtiging alleen voorkomen door zelf nog aan de verbindtenis gevolg 
te geven, en dus zelf te doen, wat men anders te zijnen koste wil 
laten doen, waartoe hem ook nu nog de bevoegdheid niet ontzegd kan 
worden (4). 

70. Wij hebben hierboven gezien, dat bij eene verbindtenis, om 
eene bepaalde zaak te geven, deze in den regel voor rekening van 
den schuldeischer is , die verpligt blijft zijnerzijds aan de verbindtenis 
te voldoen, ook wanneer de zaak vergaat. Dit geldt niet bij eene 
verbindtenis om iets te doen. Wanneer deze op de in art. 1275 

(1) Verg. DüBANTON, X, n, 460 'j toüllibr, VI, n. 218; C. N. et Mot, 
V, bl. 19, 114. — (») DuBANTON, X, n. 461. — (») Dukanton, X, n. 
462. — («) TouLLiBB, VI, n. 219. 
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gemelde wijze wordt ten uitvoer gelegd , behoeft de sehuldeischer niets 
te voldoen van hetgeen hij anders zou hebben moeten voldoen. Hier 
is niets voor zijne rekening gesteld , en kon dit ook niet geschieden , 
daar ook de regel: nostrum est quod nobis debetur, hier niet zooda- 
nig van toepassing is. Hetgeen de sehuldeischer verpligt zal zijn te 
geven of te doen , is slechts het loon voor hetgeen aan zijde van den 
ander wezenlijk wordt gedaan ; geschiedt dit niet , zoo verliest hij dit 
loon en is bovendien nog verpligt tot vergoeding van kosten, scha- 
den en interessen (1). 

§7. 

Van de verhindtenissen om iets niet te doen. 

11. Even als de verhindtenissen om iets te doen, lossen, volgens 
art. 1265 B. W., ook die, om iets niet te doen, zich op in vergoe- 
ding van kosten, schaden en interessen. De noodzakelijkheid daarvan 
valt hier zelfs nog te meer in het oog ; daar , wanneer een schuldenaar 
doet hetgeen hij niet mag doen , in het algemeen niet ongedaan ge- 
maakt kan worden wat eenmaal werkelijk is geschied, en dus de 
wezenlijke nakoming der verbindtenis niet meer kan gevorderd worden. 
Ook hier geldt daarom alles , wat wij ten aanzien der verhindtenissen 
om iets te doen , omtrent die vergoeding in betrekking tot de verbind- 
tenis gezegd hebben. 

12. De schuldenaar, die handelt tegen eene verbindtenis om iets 
niet te doen, is, volgens art. 1278 B. W. , uit hoofde van die over- 
treding alleen, tot vergoeding van kosten, schaden en interessen 
gehouden. Er behoeft niets meer vooraf te geschieden , omdat nu niet 
alleen de verbindtenis niet nagekomen , maar reeds werkelijk tegen haar 
gehandeld is (2). Er is ook van den kant van den schuldenaar niets 
meer noodig dan de enkele handeling tegen de verbindtenis. Niet 
alleen behoeft hem geen kwaad opzet te wijten te zijn, het is even 
weinig noodig, dat er eenige schuld aan zijnen kant bestaat, want 
ook de erfgenaam van hem , die eene verbindtenis om iets niet te doen 
heeft aangegaan, is tot vergoeding gehouden, al heeft hij ook tegen 
die verbindtenis gehandeld, omdat hij haar niet kende. Hij is alleen 
vrij van alle aansprakelijkheid , wanneer de handeling tegen de verbind- 
tenis een gevolg is van eenig toeval of van overmagt. 

73. De sehuldeischer kan ook, volgens art. 1276 B. W. , de ver- 
nietiging vorderen van hetgeen strijdig met de verbindtenis verrigt 
is , en hij kan zich door den regter doen magtigen om , ten koste van 
den schuldenaar , het gedane te vernietigen , opdat het hem verder niet 



(t) Verg. DURANTON, X, n. 469. — (») Db pinto , II, % 680, bl. 348; 
3e uitg. l 732, bl. 440. 
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hindere. Natuurlijk moet ook de eerstbedoelde vernietiging voor den 
regter gevorderd worden, tegen den schuldenaar, die, door de ver- 
bindtenis om iets niet te doen niet na te komen, nu verbonden is 
om iets te doen. Daar hij echter ook hier niet bepaald tot die ver- 
nietiging kan genoodzaakt worden (1), zal de schuldeischer, ofschoon 
art. 1276 B. W. hem eene alternatieve bevoegdheid schijnt te geven, 
best doen met tegenover den schuldenaar alleen de vernietiging te 
vorderen , maar tevens de bedoelde magtiging te vragen , voor het 
geval dat de schuldenaar het gemaakte niet binnen zekeren tijd zal 
hebben vernietigd (2). 

74. Het staat in het algemeen aan den schuldeischer, of hij gebruik 
verkiest te maken van hetgeen art. 1275 of hetgeen art. 1276 hem 
aan de hand geeft (3). De wet spreekt hier zoo algemeen, dat 
de regter geacht moet worden onbepaald verpligt te zijn, eene vor- 
dering van den schuldeischer tot vernietiging toe te wijzen, zonder 
dat hij in plaats daarvan eenvoudig art. 1275 B. W. kan toepassen, 
op grond dat de omstandigheden het eerste voor den schuldenaar al 
te hard zouden doen zijn, en de schuldeischer die vernietiging niet 
volstrekt behoeft. De regter beoordeelt de verbindtenis zoo als die 
ligt , niet hare doelmatigheid , hij kan haar niet wijzigen (4). 

75. De schuldeischer kan , volgens art. 1276 B. W. , vernietiging 
vorderen en zich daartoe doen magtigen , onverminderd de vergoeding 
van kosten, schaden en interessen, indien daartoe gronden zijn. Het 
spreekt van zelf, dat hier andere kusten , schaden en interessen bedoeld 
zijn dan in art. 1275 B. W. De schuldeischer moet geen nadeel 
lijden , en voor zoo verre hij dit niettegenstaande de vernietiging nog 
zou blijven lijden , of reeds geleden hebben mogt , moet hem ook dit 
vergoed worden. De slotwoorden : indien daartoe gronden zijn , ma- 
ken die vergoeding niet alleen afhankelijk van de vraag, of er werkelijk 
nadeel is geleden of niet (5) , maar laten den regter ook een oordeel 
vrij over de omstandigheden , waaronder de handeling in strijd met de 
verbindtenis heeft plaats gehad. 



(1) MARCADé, IV, n. 512. — (») Verg. pothibr , n. 168. — (») Toul- 
LiBR, VI, n. 218. - (#) Verg. opzoomer, II, bl. 252 en v. Anders in de 
Ie uitg. en zachariae , I, § 297, bl. 305, n. 1. — (ft) Verg. opzoomer, 
II , bl. 249 en v. 



Digitized by VjOOQIC 



32 III. BOEK. Van verbindtenissen. 

AFDEELING IV. 

Van de vergoeding van kosten , schaden en interessen , voortspruitende 
uit het niet-nakomen eener verbindtenis. 

§ 8. 
Van nalatigheid of het in gebreke zijn. 

76. Vergoeding van kosten , schaden en interessen , voortspruitende 
uit het niet nakomen eener verbindtenis — en met deze hebben wij , 
blijkens het opschrift der afdeeling en art. 4279 B. W., hier alleen 
te doen, niet met die wegens onregtmatige daden (1), — is, volgens 
dit artikel, dan eerst verschuldigd, wanneer de schuldenaar nalatig en 
in gebreke is. Wij hebben ook reeds gezien, dat, volgens art. 1273 
B. W. , de verschuldigde zaak , van het oogenblik der nalatigheid van 
den schuldenaar om haar te leveren, voor zijne rekening is. Ofschoon 
in die artikelen verschillende gevolgen der nalatigheid worden voorge- 
steld, is deze echter in beide gevallen dezelfde; en wij zullen daarom 
te dezer plaatse haar nader beschouwen. Wij bepalen ons daarbij tot 
de nalatigheid van den schuldenaar; later zal er gelegenheid zijn , over 
de nalatigheid van den schuldeischer te spreken (2). 

77. Over het algemeen is de schuldenaar door en sedert het be- 
staan eener verbindtenis tot' hare nakoming verpligt, en kan hij gezegd 
worden hierin traag en nalatig te zijn , zoolang hij het werkelijk ver- 
schuldigde niet voldoet. In den regel heeft hij echter daarbij ook 
eenige ruimte , hetzij tot een bepaalden tijd , betzij tot eene aanmaning 
van den schuldeischer , aan welke , zoo zij niet ontijdig geschiedt , 
door hem voldaan moet worden, omdat de schuldeischer, zonder uit- 
drukkelijke bepaling van het tegendeel, sedert het bestaan der ver- 
bindtenis geregtigd is hare nakoming te vorderen. Voldoet de schul- 
denaaf ook dan niet aan zijne verpligting , zoo wordt hij in den zin 
der wet gezegd nalatig of in gebreke te zijn. Men kan de nalatigheid 
bepalen als het ongeoorloofd verzuim van den schuldenaar in de na- 
koming der verbindtenis (3). 

78. Art. 1279 B. W. zegt, dat de vergoeding verschuldigd is, 
«wanneer de schuldenaar, na in gebreke te zijn gesteld, nalatig blijft 

(1) Verg. s. M., in It. JB. , IX, bl. 746-752, en vooral hetgeen daartegen 
is geschreven door m. dbs am. v. d. hoeven, in i?. ^. , X , hl. 79 en v. — 
(») Verg. hierover dr. c. w. wolfp, Zur Lehre von der Mora (Gött. 1841), 
bl. 213 en v., 406—440, 481-497; mr. c. van bell, in Themis , 2°, l] 
bl. 446-473. — (8) Verg. toüllibr, VI, n. 241 en v.; p. a mbbs, Düs. 
coni. obs, de mora (Gron. 1842), bl. 4 en v.; c. c. a. bbbns De mora (Ley- 
den 1840), bl. 1—3. 



Digitized by VjOOQ IC 



I. TITEL. Yan verbindtenissen in het algemeen. 33 

om de verbindtenis te vervullen , of indien hetgeen de schuldenaar 
verpligt was te geven of te doen, slechts kon gegeven of gedaan 
worden binnen zekeren tijd , welken hij heeft laten voorbijgaan." Art. 
1274 B. W. zegt, dat »de schuldenaar wordt in gebreke gesteld, 
hetzij door een bevel of andere soortgelijke akte , hetzij uit krachte 
der verbindtenis zelve , wanneer deze medebrengt , dat de schuldenaar 
in gebreke zal zijn door het enkel verloop van den bepaalden ter- 
mijn." Het ware zeker doelmatiger geweest, zoo daarover in maar 
ééne bepaling gesproken was; dan ware er geen verschil te vreezen 
geweest in de redactie, die nu wel geen wezenlijken strijd veroor- 
zaakt, maar toch eene duidelijke voorstelling meer tegenwerkt dan 
bevordert. Dat overigens beide artikelen in verschillende afdeelingen 
staan, doet niets ter zake, en belet niet, dat beide tezamen ons 
onderwerp regelen (1). 

79. De wet vordert tot het begrip van nalatigheid of het in ge- 
breke zijn geen arglist of opzet, en zelfs geene achteloosheid, die men 
den schuldenaar te laste kan leggen. Wel maakt onze wetgever in 
art. 1283 en 1284 B. W. onderscheid, of hem arglist te wijten is 
of niet ; wel heeft ook de nalatigheid geene gevolgen ten nadeele van 
den schuldenaar , wanneer zij door overmagt of toeval veroorzaakt is , 
maar dit ziet alleen op de gevolgen. Tot het in gebreke zijn wordt 
alleen gevorderd , dat men verzuimd heeft aan de verbindtenis te 
voldoen op den tijd, waarop men zulks niet meer mogt uitstellen. 
Dit vindt ook dan zijne toepassing, wanneer de schuldenaar, b. v. de 
erfgenaam van den oorspronkelijk verbondene, den tijd, waarop hij 
bepaaldelijk tot voldoening verpligt was, niet kende. 

80. Men kan op twee verschillende wijzen in gebreke zijn , óf uit 
kracht der verbindtenis zelve , óf ten gevolge eener ingebrekestelling 
door den schuldeischer. De eerste wordt wel mora ex re , de andere 
mora ex persona genoemd (2). In het wezen der zaak is het onver- 
schillig, op welke wijze men in gebreke is, men is dit in beide 
gevallen , en met dezelfde gevolgen ; maar toch de wijze , waarop men 
het wordt , is verschillend. Die verschillende wijzen worden ook door 
onze wet aangeduid , hoezeer dan , naar het schijnt , niet volkomen 
juist. Volgens art. 1274 B. W. toch wordt men op twee verschil- 
lende wijzen in gebreke gesteld ^ terwijl evenwel hij, die, uit kracht 
der verbindtenis in gebreke is, niet in gebreke gesteld wordt , en het 
art. dit ook zelf te kennen geeft in de woorden : i»dat dv schuldenaar 
in gebreke zal üjn^ En zoo men art. 1279 B. W. met art. 1274 
in verband beschouwt , zou men op het vermoeden kunnen komen , 
dat bij de ingebrekestelling, waarvan het spreekt, weder aan de 

(1) Verg, TouLLiBB , VI , n. 246 ; zachabiab , I , § 308 , bl. 320 , n. 6 ; 
MA&CADé, lY, n. 515. — (9) Mebs , bl 8; bebns , bl. 4. 

VI. 3 
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beide in art. 1274 bedoelde wijzen gedacbt moet worden, en er 
bovendien nog eene andere omstandigheid is , die ook daartoe gebragt , 
waaraan althans hetzelfde gevolg gehecht moet worden (1). 

81. De schuldenaar kan dan, volgens art. 1274 B. W., in gebreke 
zijn uit kracht der verbindtenis zelve, wanneer deze medebrengt, dat 
hij in gebreke zal zijn door het enkel verloop van den bepaalden 
ermijn. Dan geldt het wat men zegt: dies interpellat pro homine. 
Het gezegde geldt voor alle verbindtenissen, onverschillig of ze strek- 
ken om iets te geven of te doen, en hetzij ze uit overeenkomst of 
uit de wet ontstaan ; onze wet spreekt van verbindtenis , waar art. 1 139 
G. N. het woord convention heeft, 't welk wel in de officiële uit- 
gave met «verbindtenis" was vertaald , maar waarvoor evenwel in eene 
vroegere redactie van onzen titel het woord overeenkomst was gebe- 
zigd , hetwelk later door verbindtenis is vervangen (2). De verbind- 
tenis kan het bedoelde gevolg op verschillende wijzen medebrengen. 

82. Vooreerst kan een schuldenaar ten gevolge eener bepaling der 
wet , geacht worden in gebreke te zijn , zoodat de daaraan verbon- 
dene gevolgen te zijnen laste komen. Wij vinden daarvan voorbeelden 
in hetgeen art. 449 en 471 B. W. bepalen ten aanzien van den 
voogd ; in het voorschrift van art. 634 omtrent den bezitter te kwader 
trouw; in de bepaling van art. 1398 B. W. omtrent hem, die te 
kwader trouw ontvangen heeft, wat hem niet verschuldigd was; in 
die van art. 1663 omtrent vennopten, en van art. 1842 B. W. om- 
trent lasthebbers (3). 

83. In de tweede plaats kan de verbindtenis zulks medebrengen, 
zonder dat óf de wet óf de overeenkomst het uitdrukkelijk bepaalt, 
wanneer, gelijk art. 1279 B. W. dit uitdrukt, hetgeen de schuldenaar 
verpligt was te geven of te doen, slechts kon gegeven of gedaan 
worden binnen zekeren tijd , welken hij heeft laten voorbijgaan. Daar 
de schuldenaar nu niet meer aan de verbindtenis kan voldoen, heeft 
hij den tijd , waarin hij dit kon , laten voorbijgaan , wat bij niet mogt 
doen, en is dus in gebreke uit kracht der verbindtenis zelve. Dit 
geldt niet alleen dan, wanneer eene latere nakoming der verbindtenis 
volstrekt onmogelijk is, maar ook wanneer daardoor het doel, dat 



(l) Dit schijnt werkelijk de opvatting te zijn van opzoomer , II , bl. 246. — 
(3) VooBDuiN, V, bl. 16 en v. , 20; de pinto, II, g 679, bl. 344 en v.; 3e 
uitg, ê 729^ bl. 436 en v.; schüllbr , op art. 1274 B. W. Opzoomer, II, 
bl. 247 en v. , beweert, «»dat het woord verbindtenü bij vergissing in dit art. is 
ingeslopen"; het gezegde toont echter in allen gevalle, dat het opzettelijk is 
gebezigd. — (8) Verg. duranton, X, n. 464; beens, bl. 27 en v. De be- 
wering van opzooMER, II, bl. 246, n. 1, dat die artt hier niet in aanmer- 
king kunnen komen, kan kwalijk gegrond zijn, wanneer men, met ons, art. 
1274 op alle verbindtenissen toepasselijk acht. 
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met de verbindtenis beoogd werd , niet meer kan worden bereikt , de 
omstandigheden veranderd of de zaken niet meer in baar geheel zijn, 
b. V. wanneer iemand waren koopt met de uitgedrukte bedoeling om 
die op eene bepaalde markt te verkoopen. Hier vooral is het meer 
eene quaestio facti dan juris , waarbij naar de omstandigheden veel aan 
den regter ter beoordeeling is overgelaten (1). 

84. Ten derde kan de verbindtenis zulks medebrengen ten ge- 
volge eener uitdrukkelijke bepaling in de overeenkomst. Het is daarbij 
niet noodig , dat juist een bepaalde termijn uitdrukkelijk zij genoemd , 
wanneer die maar uit de omstandigheden zijne nadere bepaling erlangen 
kan (2). Naar het Fransche regt werd het niet volkomen zeker ge- 
acht , hoedanig eene overeenkomst moest zijn gesteld , om aan de be- 
doeling van art. H39 C. N. te voldoen, en of de woorden van dat 
artikel ook in de overeenkomst behoorden te worden opgenomen. 
Door het stellen van het woord verbindtenis in plaats van overeenkomst 
is het bij ons niet twijfelachtig, dat het geheel onverschillig is, in 
welke bewoordingen partijen hare bedoeling hebben uitgedrukt, wan- 
neer die bedoeling maar uit de overeenkomst blijkt (3). 

85. Het is er intusschen verre af, dat elke aan de overeenkomst 
verbondene tijdsbepaling van dien aard zou zijn, dat de schuldenaar 
na verloop van den bepaalden tijd noodwendig in gebreke is. Art. 
1274 B. W. zelf schijnt dit aan te duiden; en de gewone strekking 
der tijdsbepaling, om namelijk de uitvoering der verbindtenis op te 
schorten , maakt we! , dat hare voldoening vroeger óf niet gevorderd 
óf niet aangeboden kan worden, maar belet geene latere voldoening. 
Door niet op den bepaalden tijd te voldoen , is dus de schuldenaar 
even weinig in gebreke , als hij dit zonder tijdsbepaling van het oogen- 
blik der verbindtenis is. Dit geldt niet alleen , wanneer de tijdsbepa- 
ling in het belang van den schuldenaar, maar ook wanneer zij in het 



(1) DüRANTON, X, n. 466 en v.; de pinto , II , g 682, bl. 347; 3e uitg. 
§ 732, bl. 439 ; bbbns , bl. 25 en v.; mees, bl. 10, 13 en v. — (») Schül- 
LBR, op art. 1274 B. W. — (») Verg. de pinto, II, g 679, bl. 344 en v. ; 
3e uitg. g 729, bl. 436 en v.; schüller en vernedb, op art. 1274 B. W. 
Verg. TOULLIER , VI, n. 249; duranton , X, n. 441; zachariab , I, g 308, 
bl. 320 en n. 8. — Hoe opzoomeb, II, bl. 247, n. 1, kon zeggen, dat de 
laatste woorden hier de voorgaande vernietigen, ia mij niet duidelijk. Hij keurt 
de woorden verbindtenis en medebrengt beide af; het laatste is , volgens hem, 
bl. 246 en v. , eene ongelukkige vertaling van het Fransche porie. Maar dit 
was in de officiéle uitgave geheel in zijn' geest vertaald door inhoudt. Wan- 
neer nu evenwel onze wetgever spreekt van eene verbindtenis , die medebrengt , 
dan zal men, waar de jure constituto sprake is, zich wel aan die woorden 
behooren te houden, maar dan is de redenering ook niet ongepast, dat het op 
geen bepaalde uitdrukkingen aankomt , wanneer maar de bedoeling uit de over- 
eenkomst blijkt , daar het nu niet meer noodig is , dat «de overeenkomst in- 
houdt," maar enkel dat de verbindtenis medebrengt, dat enz. 

3* 
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voordeel van den schuldeischer is bijgevoegd , behoudens de bevoegd- 
heid van dezen om op den bepaalden tijd den schuldenaar in gebreke 
te stellen. Dat dezen de tijdsbepaling niet onbekend kon zijn, doet 
niets af, daar hij evenzeer in gewone gevallen weet, dat hij sedert 
het ontstaan der verbindtenis tot voldoening verpligt is. Het tegen- 
deel heeft plaats , waar aan de niet-voldoening binnen den bepaalden 
tijd eenige strafbepaling verbonden is , of de tijdsbepaling op andere 
wijze blijkbaar eene zoodanige strekking heeft, dat de schuldenaar na 
verloop daarvan in gebreke moet zijn (i). 

86. In allen gevalle moet voorts de nalatigheid aan den schulde- 
naar te wijten zijn , zoo deze in gebreke zal zijn. Wij hebben reeds 
gezien , dat opzet of achteloosheid niet noodig is tot het begrip ; 
maar de schuldenaan' kan niet gezegd worden in gebreke te zijn 
wanneer hem door den schuldeischer de gelegenheid is onthouden om 
aan zijne verbindtenis te voldoen. Wanneer b.v. de voldoening moet plaats 
hebben ten huize van den schuldenaar, en de schuldeischer zich noch 
zelf, noch bij gemagtigde aldaar vervoegt om betaling te erlangen, 
bestaat er geen verzuim aan zijde van den schuldenaar, zoolang de 
schuldeicher niet verschenen is. De eerstgenoemde toch behoeft 
nergens anders te voldoen, en men kan dus ook niet van hem vor- 
deren , dat hij het vei-schuldigde op eene andere plaats aan den schuld- 
eischer aanbiede (2) 

87. Wanneer de schuldenaar niet krachtens de verbindtenis in ge- 
breke is, kan hij in gebreke worden gesteld. In het algemeen moet 
de schuldenaar voldoen zoodra de voldoening van hem gevorderd wordt , 
en is hij daarom , wanneer hij zulks niet doet , in gebreke , omdat hij 
verzuimde aan de verbindtenis te voldoen op den tijd , waarop hij dit 
niet mogt nalaten. Hier is eenige handeling van den schuldeischer , 
eene aanmaning , noodig (3) , en wordt alzoo de schuldenaar in gebreke 
gesteld. Dit geschiedt, volgens art. 1274 B. W., door een bevel of 
andere soortgelijke , d. i. tot hetzelfde doel leidende (4), akte. Er is 
dus altoos eene akte noodig, als bewijs der aanmaning aan den schul- 
denaar tot voldoening, onverschillig of het eene gewone sommatie (5) 
of eene dagvaarding (6) of eenige andere , hetzij geregtelijke , hetzij 
buitengeregtelijke akte zij, b. v. eene akte , waarin dé schuldenaar 

(t) De pinto, II, g 679, bl. 345; 3e uitg. g 729, bl. 436 en v. ; beens, 
bl. 17—24 ; mr. a. a. weve , in Themis , 2» , V , bl. 37—42. — (8) Duraj«- 
TON, X, n. 466. — (8) Vooeduin, IV, bl. 21 en v. - (#) Opzoom^r, II, 
bl. 244 en v. — (S) Onze wetgever heeft het woord sommation van art. 1139 
C. N hier eveneens vertaald door hevel, als in art. 639 en 502 W. v. B. R. 
het Fransche commandement. Het spreekt echter van zelf, dat men bij art. 
1274 B. W. juist niet bepaald aan zoodanig , bij tenuitvoerleggingen vereischt , 
bevel te denken heeft ■— («) Verg. Amsterdam 14 Nov. 1843 , in iï. jB. , 
V, bl. 810 en v. 
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erkent, dat hij behoorlijk is aangemaand. Dezelfde kracht aan eenen 
'brief toe te kennen, die, eene aanmaning behelst, schijnt kwalijk te 
strooken met de bepaling der wet. Al kan ook de verzending en^e 
ontvangst van den brief als zeker worden aangenomen, toch kan hij 
noch als een bevel, noch als eene soortgelijke akte beschouwd 
worden (1). 

88. De aanmaning, waardoor iemand in gebreke wordt gesteld, 
moet geschieden op naam van den schuldeischer , die, waar hij als 
zoodanig bij den schuldenaar onbekend mogt zijn , zich aan hem moet 
kenbaar maken , of van een' lasthebber , daartoe door den schuldeischer 
gemagtigd. Een negotiorum gestor is daartoe niet bevoegd, behalve 
ter zake van verbindtenissén door hem zelven als zoodanig voor den 
schuldeischer aangegaan. Men moet daarenboven bevoegdheid hebben 
tot het aannemen der betaling; een minderjarige kan het niet, noch 
iemand voor hem, behalve de voogd of diens gemagtigde (2). 

89. De aanmaning moet gedaan worden aan hem, van wien de 
voldoening kan gevorderd worden, en die daartoe bevoegdheid heeft, 
in den regel dus aan den schuldenaar of zijnen voogd of curator, of 
zoodanigen gemagtigde , tegen wien ook een eisch zou kunnen worden 
ingesteld. Waar dit het geval niet is, kan men de aanmaning aan 
geen' ander rigten dan aan den schuldenaar, al ware die ander ook 
zijn gemagtigde, en al kon ook door dezen de aanmaning te zijner 
kennis gebragt worden ; inderdaad toch zou dan niet door den schuld- 
eischer, maar door dien ander de aanmaning aan den schuldenaar ge- 
schieden (5). Wanneer de schuldenaar afwezig mogt zijn, kan de 
schuldeischer de benoeming van een' bewindvoerder uitlokken , tegen 
wien de aanmaning gerigt kan worden. Hetzelfde geldt van andere 
bewindvoerders en van den curator eener onbeheerde nalatenschap. 

90. De aanmaning kan alleen geldig geschieden op een tijdstip, 
waarop de schuld vorderbaar is. Wel is dit bij zuivere verbindtenissén 
zonder tijdsbepaling aanstonds het geval , maar het moet ook het geval 
zijn , omdat de schuldenaar niet in gebreke gesteld kan worden door 
eene ontijdige opvordering , waaraan hij niet behoeft te voldoen. Eene 
aanmaning, om over zekeren bepaalden tijd te voldoen, kan zoodanige 
kracht niet hebben , tenzij uit kracht der verbindtenis , in verband met 
die aanmaning, de niêt-voldoening den schuldenaar in gebreke mogt 
doen zijn, gelijk bij een' op eenigen tijd na zigt vervallen wisselbrief 
het geval is. Hier is echter de schuldeischer uit kracht der verbind- 
tenis in gebreke , die door de aanmaning slechts nader bepaald is 



(1) Verg. mr. a. a. wevb, in TTiemia ^ 2*», V, bl. 32—36. Anders echter 
N.-Holland 18 Bec. 1866, Jü. 22. B.y VII, bL 380 en v. — (») Wolpp, bl^ 
266—269. — (8) Verg. wolff, bl. 269—278. 
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geworden ; hij is daarin eigenlijk niet gesteld. Maar waar de verbind- 
tenis zelve niet van dien aard is , kan door den schuldeischer alleen 
haar aard niet veranderd worden. Wat de dagen en uren betreft , 
waarop die aanmaning kan geschieden, zij het genoeg te verwijzeo 
naar art. 44 en 15 W. v. B. R. (1). 

91. De schuld moet effen en bepaald zijn, zal deswege eene gel- 
dige aanmaning kunnen geschieden, waardoor de schuldenaar in ge- 
breke wordt gesteld , omdat dezen geen verzuim in de voldoening 
te laste gelegd kan worden, zoolang niet zeker is wat hij voldoen 
moet (2). Bovendien is het noodig , dat de schuldenaar in regten kan 
worden geroepen wegens de verbindtenis , en dat hij geene afdoende 
exceptie tegen den eisch kan opwerpen ; en hij kan niet in gebreke 
gesteld worden, waar de voldoening niet, of nog niet, geldig van 
hem kan gevorderd worden. Voor zoo ver de exceptie slechts een 
gedeelte der schuld betreft, is de aanmaning wel voor het overige, 
maar niet voor dat gedeelte van uitwerking (3). 

92. De aanmaning moet geschieden ter zelfder plaatse , waar de 
schuldenaar ook kan worden gedagvaard, aan den persoon dus des 
schuldenaars , waar men dezen vindt , of aan zijne werkelijke of ge- 
kozene woonplaats. Dit is ook dan het geval , wanneer de schuld 
elders, op eene andere bepaalde plaats , voldaan moest worden , behou- 
dens het cegt van den schuldenaar om slechts daar te voldoen , en 
de verpligting des schuldeischers om daar voldoening te ontvangen. 
Bij behoorlijk gestaafde weigering hiervan zou de aanmaning zich zelve 
vernietigen, daar zij zou strekken tot iets, waartoe de schuldenaar 
niet verpligt was , en de schuldeischer bij zijne aanmaning hem tevens 
buiten de gelegenheid zou stellen om daaraan te voldoen. Ter plaatse , 
waar de schuld voldaan moet worden, moet de aanmaning niet ge- 
schieden, daar deze ook de woonplaats des schuldeischers, en in allen 
gevalle eene andere dan de woonplaats des schuldenaars kan zijn , en 
zoo de aanmaning geheel buiten dezen zou omgaan (4). 

92 ft. De wet bepaalt niet , hoelang de ingebrekestelling hare 
kracht behoudt. Zij stuit ook de verjaring der verbindtenis, art. 2046 
■ B. W. , maar belet niet, dat deze toch later door verjaring of op an- 
dere wijze kan te niet gaan, en de gevolgen der ingebrekestelling, 
die geheel accessoir zijn , kunnen .dan ook niet meer voortduren. 
Maar zoolang de verbindtenis bestaat , duren zij voort , hoeveel tijd 
er ook verloopen zij. Men kan hier den regter geene bevoegdheid 
toekennen , om uit eenig tijdsverloop af te leiden , dat de schuldeischer 
zelf zijne ingebrekestelling als niet gedaan beschouwt, noch aanne- 
men, dat zij door dit tijdsverloop te niet gegaaan is. Vooreerst zou 

(t) Wo-LFF, bl. 278-280 ; beenb , bl. 24 en v. — (») Wülff, bl. 291. —. 
(«) WoLFF, bl. 287 en v., 292 en v. — (#) Anders wolfp, bl. 280—284. 
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de bepaling van den tijd , die daarvoor voldoende gerekend mag wor- 
den , niet anders dan geheel willekeurig bepaald kunnen worden. Maar 
ten anderen zijn de gevolgen der ingebrekestelling daaraan door de 
wet verbonden, zijn zij geheel een uitvloeisel der wet, en naar deze 
te beoordeelen. En daar nu de wet ze daaraan verbonden heeft , 
zonder dit te bepalen tot zekeren tijd en ze na verloop daarvan te 
niet te doen gaan , moeten ze noodwendig voortduren, zoolang de 
verbindtenis voortduurt en tot dat ze met 'het ophouden van deze 
noodzakelijk moeten vervallen (1). 

93. Wij merken ten slotte nog op, dat de ingebrekestelling in 
het algemeen alleen noodig is voor de verwezenlijking der gevolgen, 
door wet of overeenkomst aan eene vertraging verbonden, die niet 
reeds op zich zelve uit kracht der verbindtenis den schuldenaar in 
gebreke doet zijn. Wat het regt betreft om de vervulling der ver- 
bindtenis in regten te vorderen , hiertoe is de schuldeischer in den 
regel en zoo geene tijdsbepaling in het voordeel van den schuldenaar 
getnaakt is , altijd bevoegd , zonder dat eene voorafgaande aanmaning 
noodig is , tenzij zulks uitdrukkelijk mogt zijn vastgesteld. Het regt 
van vordering is dus niet van eene voorafgaande ingebrekestelling 
afhankelijk ('2) ; de dagvaarding , waarbij een eisch in regten wordt 
gedaan , wordt dan ook zelve als eene ingebrekestelling beschouwd , 
hetgeen het geval niet zou kunnen zijn, waar zij door deze moest 
worden voorafgegaan. In de artikelen, die wij behandelen, wordt 
blijkbaar het in gebreke zijn ook bepaaldelijk beschouwd in verband 
met de bijzondere hier daaraan verbondene gevolgen. (3). 

§9. 

Van de vergoeding van koUen, schaden en interessen tengevolge 
van nalatigheid. 

94. Een gevolg der nalatigheid van den schuldenaar is zijne, ver- 
pligting tot vergoeding der daaruit voortspruitende kosten, schaden en 
interessen , waarmede wij ons thans moeten bezig houden. Het zijn , 
volgens het opschrift dezer afdeeling en volgens art. 1279 B. W. r 
alleen de kosten , schaden en interessen , voortspruitende uit het niet 
of wel niet tijdig nakomen der verbindtenis , die hier een voorwerp 
van behandeling uitmaken, en niet die, tot wier vergoeding men we- 
gens eene onregtmatige daad of ook wegens eene verkeerde uitvoering 
der verbindtenis verpligt is (4) ; en het is niet zonder belang dit ook 



(1) Verg. opzooMBB , II , bl. 245. - (») Tiel 28 Junij 1844 , -B. J. , VIII , 
bl. 317 en v. - (») Verg. arr. Utrecht 31 Jan., JF, 626. - C*) Zie echter 
OPZOOMBB, II, bl. 254 en v. 
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hier op te merken , opdat men de regelen , die voor het eene gelden , 
niet zonder bedenking mede op het andere toepasse. De hier be- 
doelde vergoeding is, volgens art. 1279 B. W., dan eerst en dan 
alleen verschuldigd, wannepr de schuldenaar nalatig en in gebreke is 
om de verbindtenis te vervullen. 

95. Ook dan is hij alleen aansprakelijk wegens een ongeoorloofd 
verzuim; waar hem dit niet te laste gelegd kan worden, waar de 
niei-vervulhng der verbindtenis niet aan hem te wijten is , bestaat die 
aansprakelijkheid niet. Art. 1281 B. W. zegt dit uitdrukkelijk : 
» geene vergoeding van kosten , schaden en interessen heeft plaats , 
indien de schuldenaar door overmagt of door toeval verhinderd is 
geworden om iets te geven of te doen , waartoe hij verpligt was, of 
iets gedaan heeft, hetwelk hem verboden was". Ook hier is het niet 
noodig , dat toeval of overmagt hem van den aanvang der verbindtenis 
af verhinderd hebbe ; het is in den regel voldoende , zoo hg daardoor 
maar verhinderd werd, toen de voldoening van hem werd gevorderd 
en bij gebreke daarvan zijne nalatigheid begon, daar hij niet verant- 
woordelijk is voor hetgeen gebeurd is , terwijl hij te goeder trouw 
met de voldoening wachtte. 

96. Overmagt en toeval, zamengenomen , omvatten alle niet 
aan den schuldenaar liggende omstandigheden, die hem de vervulling 
der verbindtenis onmogelijk maken , en die in art. 1280 B. W. wor- 
den aangeduid door » vreemde oorzaak , die hem niet kan worden 
toegerekend" (1) ; het is al datgene , quod humano captu praevideri 
non potest aut cui praeviso non potest resisti. Dit geldt voor alle 
soorten van verbindtenissen. Dat de schuldenaar op zich zelf niet in 
de mogelijkheid is om de verbindtenis na te komen , kan in het al- 
gemeen niet als zoodanige overmagt beschouwd worden , die hem be- 
vrijdt , tenzij hij door ziekte of eene dergelijke omstandigheid buiten 
de mogelijkheid is gesteld (2). Maar de bepaling van art. 1281 B. 
W. luidt ook algemeen genoeg, om de aansprakelijkheid uit te sluiten, 
zoowel wanneer de overmagt of het toeval den schuldenaar persoonlijk 
trof, als wanneer de werking daarvan zich tot het voorwerp der ver- 
bindtenis bepaalde^ 

97. Toeval of overmagt ontheft echter ook niet altoos en onbe- 
paald van de verpligting tot vergoeding. Vooreerst wordt de schul- 
denaar daardoor niet bevrijd, wanneer het toeval of de overmagt 
eerst is opgekomen nadat hij reeds in gebreke, en daarom tot ver- 
goeding van kosten, schaden en interessen verpligt geworden was, 
tenzij de zaak op gelijke wijze bij den schuldeischer zou vergaan 
zijn, zoo zij hem was geleverd geweest; zie ook art. 1480 b B. W. 

(1) MABCADé, IV, n. 517. ~ (») Verg. duranton, X, n. 468; wolff, 
bl. 126. 
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Ten tweede is zulks het geval , wanneer de schuldenaar wel door 
toeval of overmagt verhinderd is , n)aar zelf daartoe aanleiding had 
gegeven, door iets te doen of na te laten, wat hij niet mogt doen 
of nalaten, en waardoor hij ten gevolge van toeval of overmagt in 
dien toestand is gebragt; of ook wanneer hij de werking van het 
toeval of de overmagt heeft kunnen vooruitzien, en echter niet in 
tijds aan zijne verpligting lieeft voldaan ; bij welk een en ander vooral 
veel naar de omstandigheden zal moeten beoordeeld worden. Het- 
zelfde is eindelijk ook daar het geval, waar de schuldenaar zich be- 
paaldelijk mede wegens toevallige gebeurtenissen en overmagt aan- 
sprakelijk heeft 'gesteld (1). 

98. In allen gevalle is overmagt of toeval eene exceptionele om- 
standigheid , die niet verondersteld kan worden. Hij , die zich daarop 
beroept, moet dus het bestaan daarvan bewijzen. Art. 1280 B. W. 
vordert dan ook dat bewijs van zijnen kant, als de conditio sine qua 
non zijner niet-aarsprakelijkheid (2). Daarentegen ligt het weder aan 
den schuldeischer, het bewijs te leveren van datgene, waardoor hij, 
volgens het zoo even gezegde, de verpligting van den schuldenaar 
wil staande houden (3). 

99. Buiten het geval van overmagt of toeval, of, gelijk de wet 
zegt, zoo dikwijls de schuldenaar niet bewijzen kan, dat het niet 
uitvoeren of het niet tijdig uitvoeren der verbindtenis voortkomt uit 
eene vreemde oorzaak, die hem niet kan worden toegerekend, moet 
hij, volgens art. 1280 B. W., indien daartoe gronden bestaan, tot 
vergoeding van kosten , schaden en interessen veroordeeld woeden , 
al heeft er ook geene kwade trouw van zijne zijde plaats gehad. 
Het niet tijdig uitvoeren kan evenzeer aanleiding tot vergoeding geven 
als het geheel niet uitvoeren, maar beide kan ook evenzeer een ge- 
volg van toeval of overmagt zijn; voor beide wordt dus ook het be- 
wijs daarvan toegelaten (4). 

100. Wij zullen zien, dat er in de mate van aansprakelijkheid 
des schuldenaars verschil bestaat, naarmate hem eenig opzet te wij- 
ten is of niet; dit betreft echter alleen de mate dier aansprakelijk- 
heid, die op zich zelve altoos bestaat, wanneer zij niet door over- 
magt of toeval wordt opgeheven. Kwade trouw van zijne zijde is 
daartoe volstrekt niet noodig ; men behoeft zelfs den schuldenaar per- 
soonlijk geen verzuim te laste te kunnen leggen; de erfgenaam van 
den schuldenaar, die het bestaan der verbindtenis niet kent, is des- 

(1) PoTHiBR, n. 142; toüllibr, VI, n. 228; duranton, X, n. 468; 
ZACHARIAE, I, ^. 308, 3**, bl. 323, en n. 4 en v. ; opzoomer, II, bl. 265 
en V. — (^) De pinto , II, g 682, bl. 348; 3e uitg. g 732, bl. 440; toul- 
LiER, VI, n. 209; MARCAüé, IV, n. 617. — (9) MARCADé, t. a. p. — (#) 
Voorduin, V, bl. 22 en v.; asser, § 690. 
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niettemin evenzeer aansprakelijk. Hier is ook geen sprake van 
straf voor hem , maar van eene schadeloosstelling van den schuldeischer. 

101. Hieruit volgt, dat ook de onderecheidingen der culpa, zoo 
als zij met meer of minder regt naar het Romeinsche regt gemaakt 
zijn, hier niet te pas komen. Hier wordt ook niet, gelijk in art, 
1271 6 B. W., van eene meer of mindere uitgestrektheid der ver- 
pligting gesproken. De woorden van art. 1280 B. W. : » indien 
daartoe gronden bestaan," doelen dan ook niet daarop (1), maaralleen 
op de vraag, of er kosten, schaden en interessen zijn, die vergoed 
moeten worden (2). Anders zou het ook vreemd zijn , dat daarna 
wordt gesproken van het bewijs van toeval of overmagt, waarvan 
het bestaan zeker met bet bestaan dier gronden in het naauwst ver- 
band zou staan. 

102. De uitdrukking «kosten, schaden en interessen'' omvat 
alles, wat vergoed moet worden. Kosten zijn meer bepaaldelijk alle 
uitgaven , die de schuldeischer heeft moeten doen ; schaden het ver- 
lies , dat hij door de niet-vervuliing geleden heeft , en interessen het 
verder belang, dat hij daarbij had, door het derven van winst en 
voordeel. De vergoeding van kosten, schaden en interessen, welke 
de schuldeischer regt heeft te vorderen, bestaat dan ook, volgens 
art. 1282 B. W. , in het algemeen in het verlies, hetwelk hij heeft 
geleden, en in de winst, welke hij heeft moeten derven ; het geleden 
verlies omvat hier de kosten en schaden , de winstderving de interes- 
sen (3). Maar er moet dan ook werkelijk verlies geleden of winst 
gederfd zijn. Het bewijs hiervan moet in den regel door hem geleverd 
worden , die vergoeding vraagt. Het bedrag van dat verlies en van 
die gederfde winst behoeft niet aanstonds te worden vastgesteld ; wan- 
neer dit niet gevoegelijk geschieden kan, kan de schuldenaar in het 
algemeen tot vergoeding van kosten , schaden en interessen veroordeeld 
worden, waarvan het bedrag dan nader moet worden opgemaakt bij 
staat, op de wyze, voorgeschreven in art. 612 en v. W. v. B. R. (4). 

103. Op die wijze wordt de schuldeischer, wat zijn belang be- 
treft, zooveel mogelijk in denzelfden toestand teruggebragt , alsof de 
verbindtenis ten uitvoer gelegd was, en daarop heeft hij ook aan- 
spraak. De winstderving moet daarom evenzeer vergoed worden , 
als de geledene schade ; en ook de regter mag bij de vaststelling der 
verschuldigde som , mijns bedunkens , de winstderving evenmin als 
het werkelijk verlies beneden haar wezenlijk bedrag stellen; de wet 
toch spreekt van beide in éénen adem en op dezelfde wijze (5). 

(1) Verg. TouLLiBR, VI, n. 235. — (») Verg. opzoomer, II, bl. 251 en 
V. — (») PoTHiER, n. 159 en v. ; toorduin , V, bl. 22, 23 j depinto, II, 
i 683 , bl. 348 en v. ; 3e uitg. g 733, bl. 440 en v. — (4) .Verg. vbrnedb, 
op art. 1282 B. W.; toullier, VI, n. 291. — (5) Verg. opzoomer, II, bl, 
253 en y. Zie eehter duranton , X, n. 481. 
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104. Het bedrag der vergoeding wordt in de meeste gevallen 
door den regter, in andere ook door de wet of door de overeenkomst 
geregeld. De wet regelt dat bedrag ten aanzien der verbindtenissen, 
die alleen betrekkelijk zijn tot de betaling van eene zekere — niet 
juist van eene bepaalde (1) — geldsom. Zij spreekt hier alleen van ver- 
goeding uit vertraging in de uitvoering voortkomende , omdat de schuld 
zelve door hare niet-voldoening niet van onderwerp veranderen kan (2). De 
vergoeding van kosten, schaden en interessen, uit vertraging in de 
uitvoering voortkomende , bestaat dan , volgens art. 1286 a B. W. , 
in den regel alleenlijk in de bij de wet bepaalde interessen. Het be- 
drag dier interessen is, volgens art 2 der Wet van 22 December 
1857 (Sb. n. 171) in burgerlijke zaken vijf en in handelszaken zes ten 
honderd in het jaar. 

105. Wij zeggen: in den regel; immers, de wet zelve erkent 
een paar uitzonderingen daarop, «behoudens de bijzondere regelen op 
den koophandel en op borgtoglen betrekkelijk." Zoo zijn, in geval van 
niet-betaling van een' wisselbrief, behalve de interessen der hoofdsom , 
ook protestkosten , die van herwissel en andere wettige onkosten ver- 
schuldigd. De borg heeft, volgens art, 1876 B. W. , behalve op de 
interessen , ook aanspraak op de kosten , en kan in het algemeen , 
blijkens het laatste lid , verhaal hebben tot vergoeding van kosten , 
schaden en interessen , zoo daartoe gronden zijn , b. v. zoo hij een exe- 
cutie heeft moeten ondergaan. 

106. Eene andere uitzondering, hoezeer de wet daarvan hier niet 
spreekt , bestaat er ten aanzien van vennooten ; daar , volgens art. 1663 
B. W. , de vennoot, die eene som gelds in de maatschap moest 
inbrengen, en zulks niet gedaan heeft, of die geldsommen uit de 
gemeene kas genomen heeft, niet slechts interessen van de hoofdsom 
verschuldigd is, maar ook tot vergoeding van meerdere kosten, 
schaden en interessen kan veroordeeld worden, indien daartoe gionden 
zijn (3). Eindelijk zal het ook wel niet ongeoorloofd zijn , dat partijen 
bij overeenkomst van de bepaling van art. 1286 a afwijken (4).. Wan- 
neer zij hebben vooruitgezien, dat, in geval van niet-voldoening door 
den schuldenaar , de schuldeischer een bijzonder nadeel lijden zal . — 
b. V. door geen gebruik te kunne» maken van een beding van weder- 
inkoop, door een' wissel niet op tijd te kunnen voldoen enz., —kan 
gene de vergoeding van dat nadeel op zich nemen (5). 

'107. Dit is zelfs in overeenstemming met de ratio legis, die tot 



(1) H. R. 30 Mei 1851 , IF, 1238. - (») MARCADé , IV, n. 628. — (8) 
DuRANToN, X, n. 491; zachariab, I, g 308, bU 324, n. 8. — (4) An- 
ders 'sGravenhage 1 Junij 1849, JF. 1036, bestreden door de Redactie. -- 
(S) Verg. TouLLiER , VI , n. 267 ; düranton , X , n. 488. Anders mar- 
CADé, IV, n. ö30, op grond der Wet v. 3 Sept. 1807 op den interest. 
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de bepaling van art. 1286 a B. W. geleid heeft, en die bestaat in 
de onbepaaldheid van het belang , dat de schuldeischer bij eene tijdige 
voldoening kan hebben. Dit kan zeer verschillend zijn en is dikwijls 
zeer moeijelijk, ook van achteren, te bepalen; daar, al bleek ook, 
welk nadeel een tijdelijk geldgebrek den schuldenaar berokkent, hier- 
mede nog niet uitgemaakt zou zijn, dat juist de niet-voldoening van 
den schuldenaar daarvan de eenige oorzaak is. Bovendien kan de 
schuldenaar meestal niet vooruitzien, welk nadeel zijne vertraging ten 
gevolge zal kunnen hebben, en zou op hem eene al te groote ver- 
antwoordelijkheid gelegd worden , zoo hij al die nadeelen moest dragen , 
die daaruit bij mogelijkheid kunnen voortvloeijen. Het belang, dat 
men in het algemeen heeft bij de tijdige voldoening eener geldsom, 
bepaalt zich tot de gewone interessen, die het geld oplevert, en 
daarom is dit ook in de wet als algemeene maatstaf in dezen aange- 
nomen (\). 

108. En om die veronderstelling vordert de wet hier ook geen 
bewijs van geledene schade; die vergoeding is, volgens art. 1286 6 
B. W., verschuldigd zonder dat de schuldeischer eenig verlies behoeve 
te bewijzen. Kan hij nu in sommige gevallen meer nadeel lijden, dan 
hij vergoed krijgt , apn den anderen kant krijgt hij ook vergoeding , 
waar eigenlijk geene schade geleden is, en is hij althans tot geene 
bewijslevering verpligt (2). 

109. De bepaling van art. 1286 a is in algemeene bewoordingen 
vervat , en regelt voorts een bepaald onderwerp ; men moet daarom 
hier ook geen onderscheid maken, of den schuldenaar al dan niet 
opzet of arglist te wijten zij. Wel maakt dit , volgens art. 1285 en 
V. B. W. , een niet onbelangrijk onderscheid , maar deze artikelen 
staan in onmiddellijk verband met art. 1282 B. W. , waarop art. 1286 
juist eene uitzondering behelst, of hetwelk althans niet toepasselijk is 
op verbindtenissen-, die de betaling eener ^zekere geldsom betreffen (3). 

110. De vergoeding, waarvan hier gesproken wordt, en die in 
de bij de wet bepaalde interessen bestaat, is, volgens art. 1286c 
B. W. , alleen verschuldigd van den dag , dat zij in regten gevorderd 
is, uitgezonderd de gevallen , waarin de wet die van regtswege doet 
loopen. Dit geschiedt in art. 449*c B. W. ten aanzien van den voogd , 
die eenige geldsommen niet belegt; in art. 471 a B. W. ten aanzien 
van het slot van rekening door den voogd verschuldigd in art. 1 144 



(1) VooBDuiN, V, bl. 24 en v. ; de pinto, II, g 686, bl. 349 en v.; 3e 
uitg. § 736, bl. 441 en v. , v savigny, Si/st.y VI, bl. 133 en v. ; pothibr^ 
n. 170 j TOüLLiBE, VI, n. 264 en v.; duranton, X, n. 490. — (9) Voob- 

DÜIN, DB PINTO, TOULLIBB, DUBANTON , t a. p. ; MABCAOé , IV, n. l69. — 

(8) De pinto, t a. p ; vebnedb, op art. 1286 B. W. 
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B. W. ten aanzien van hetgeen aan inbreng onderworpen is; in art. 
1398 B. W. ten aanzien van hem , die ter kwader trouw iets onver- 
schuldigd ontvangen heeft; in art. 1551 B. W. ten aanzien van den 
kooper, zoo de verkochte zaak vruchten of andere inkomsten oplevert; 
in art. 1663 a en b B. W. ten aapzien van vennooten ; in art. 1842 
B. W, ten aanzien van den lasthebber, die geld tot zijn eigen gebruik 
besteed heeft, en in art. 1847 B. W. ten aanzien van den lastgever, 
voor wien voorschotten gedaan zijn. Voorts kan ook wel bij over- 
eenkomst bepaald worden, dat", bij gebreke van betaling op zekeren 
tijd, terstond interessen verschuldigd zullen zijn; in dit geval is 
echter art. 1286 B. W. van zelf buiten toepassing, hetwelk regeling 
der vergoeding door de wet veronderstelt. 

111. Buiten de uitgezonderde gevallen zijn de interessen alleen 
verschuldigd van den dag, dat ze in regten gevorderd zijn. Dat de 
schuldenaar in gebreke moet wezen, alvorens de gevolgen daarvan te 
ondervinden, spreekt van zelf (1); men merke echter op, dat eene 
gewone ingebrekestelling hier niet genoeg is, maar bepaaldelijk 
eene vordering in regten vereischt wordt (2). Wat van deze afwijking 
de oorzaak zij, is mij niet gebleken. Hoe het zij, de wet spreekt 
bepaald ; en zelfs zijn de interessen niet verschuldigd sedert eene voe- 
dering in regten, de interessen zelve moeten in regten gevorderd 
zijn (3). Hiertoe is het echter voldoende , dat in de dagvaarding mede 
interessen zijn gevorderd. 

112. Art. 1287 B. W. bepaalt, dat vervallen interessen van hoofd- 
sommen wederom interessen kunnen opbrengen, hetzij ten gevolge 
eener geregtelijke aanvraag, hetzij krachtens eene bijzondere overeen- 
komst. Op zich zelf schijnt deze bepaling eenigzins vreemd , daar 
het eensdeels hier de plaats niet is om te bepalen , wat partijen over 
het betalen van interessen kunnen bedingen, en anderendeels vervallen 
interessen even als iedere schuld verschuldigd zijn, zoodat bij niet- 
betaling als van zelve de bepaling vau art. 1286 B. W. ook hier toe- 
passelijk zou moeten zijn. De bepaling schijnt in navolging van art. 
1154 C. N. te zijn opgenomen, omdat vroeger het vorderen van in- 
teressen van interessen verboden of althans zeer beperkt toegelaten 
was , en omdat ook de wetgever het niet dan onder zekere bepalin- 
gen wilde veroorloven. Er was geene afdoende reden , om het in 
het algemeen te verbieden ten aanzien van vervallen interessen, die 
zelve ook weer als hoofdsommen beschouwd kunnen worden , en 
waarvan de schuldeischer , zoo ze hem op tijd waren voldaan, weer 



(1) Dordrecht 21 Febr. 1853, JF. 1434. — (») MARCAoé, IV, n. 631; 
WiDBchoten 20 Dec. 1864 , JF. 1608.- (8) De pinto , II , 8 687, bl. 361; 3e 
uitg. I 736, bl. 442; pailliet, op art. 1163 C. N. ; MARCADé, IV, n. 632. 
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vruchten kon trekken , terwijl ook de schuldenaar, die ze niet kon 
voldoen, anders op nieuw geld zou moeten leenen, om den eischen- 
den schuldeischer tevreden te stellen (4). 

H3. Bij de geregtelijke aanvraag of overeenkomst moet bepaal- 
delijk sprake zijn van de interessen der vervallen interessen, anders 
kunnen zij door den regter niet worden toegewezen. Ook hier geldt 
in zoo ver weder hetzelfde, wat in art. 1286 c B. W. bepaald is. 
En ook hier is dus eene ingebrekestelling op de gewone wijze niet 
voldoende (2). 

H4. Vervallen interessen kunnen echter, volgens art. 1287 B. 
W. , geene interessen opbrengen , tenzij de aanvraag of de overeen- 
komst loopt over interessen, ten minste voor een geheel jaar ver- 
schuldigd. Men heeft hierdoor willen voorkomen, dat schraapzuchtige 
schuldeischers , door eene gedurige ophooping en kapitalisering der 
interessen, hunne inschuld ongevoelig zouden verhoogen. Ten aan- 
zien van nog niet vervallen interessen zou dit wel niet kunnen ge- 
schieden, omdat ze niet gevorderd kunnen worden, maar waar inte- 
ressen bij de week, de maand of het halfjaar bedongen zijn, zou 
zoodanige ophooping mogelijk wezen, en deze heeft men willen be- 
letten (3). Men vatte intusschen de bepaling niet zoo op, alsof de 
interessen reeds een geheel jaar lang moeten verschenen geweest 
zijn ; het is genoeg zoo ze vervallen en over een geheel jaar verschul- 
digd zijn (4). 

115. Het is ook niet noodig, dat de interessen reeds vervallen 
zijn, alvorens de overeenkomst wordt gemaakt. Art. 1287 B. W. 
sluit eene vroegere overeenkomst niet uit, en in het algemeen kun- 
nen, volgens art. 1370 a B. W. , toekomstige zaken het onderwerp 
eener overeenkomst uitmaken (5). Maar ook dan kan de overeen- 
komst alleen loopen over interessen over een geheel jaar verschul- 
digd, en eerst werken nadat de interessep vervallen zijn (6). 

116. Over korteren tijd verschuldigde interessen brengen ten ge- 
volge eener geregtelijke aanvraag in het geheel geene interessen op; 
en de wet zegt dit even algemeen ten aanzien der overeenkomst. 
Intusschen zijn vervallen interessen wed^r een kapitaal op zich zelf 
geworden , waarover de wetgever bezwaarlijk beletten kan , overeen- 
komsten aan te gaan. Zij kunnen ook hier voor beide partijen wen- 



(1) Verg. C. N. et Mot, ^ V, bl. 23 en v.» 116; touixier, VI, d. 271 en 
V.; DURANTON, X, B. 495 en v.; MARCAné, IV, n. 634; voorduin, V, bl. 
26; DB PiNTO, II, § 686, bl. 360; 3e uitg. § 737, W. 442 en v. — (8) 
TouLUER, VI, n. 272; duranton, X, n. 497, 603; pliester, bl. 64; ver- 
NEDE, op art. 1287B.W.--(»)De pinto, t.a.p., bl.360env.;3e uitg.bl.443. 
— (4) Duranton , X , n. 497. — (5) Duranton , X , n. 498 en v. ; zacba- 
BIAS, I, l 308, bl. 324 en n. 10. — (6) Ofzoomxb, II, bl. 260, n. 2, zie 
hierin lijnregte tegenspraak. 
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schelijk zijn, en in allen gevalle kan niets den schuldenaar beletten 
op nieuw tegen interessen geld van zijnen schuldeischer te leenen, 
om daarmede de verschuldigde interessen te betalen , waardoor in- 
derdaad hetzelfde bereikt zou zijn. Deze zwarigheid zou niet be- 
staan , zoo de wetgever niet van geregtelijke aanvrage en overeen- 
komst in éénen adem had gesproken. Men schijnt echter de beper- 
king ten aanzien der laatste alleen te moeten toepassen op overeen- 
komsten vóór den vervaltijd aangegaan , in welk geval daarvan ook 
het meeste gevaar te vreezen is (1). 

117. Het gezegde geldt alleen van interessen van hoofdsommen. 
Vervallen inkomsten, als pacht- en huurpenningen, altijddurende (2) 
of lijfrenten, brengen, volgens art. 1288 a B. W., interessen voort 
van den dag, dat de eisch gedaan of de overeenkomst gesloten is, 
en hetzelfde geldt, volgens het tweede lid, van teruggaven van 
vruchten en interessen, die door eenen derde aan den schuldeischer 
tot ontlasting van den schuldenaar betaald zijn. Deze zijn als zooda- 
nig geene interessen van hoofdsommen, en de wetgever heeft niet 
gewild , dat door eene valsche gevolgtrekking hier hetzelfde zou wor- 
den aangenomen. «Niettemin," zegt daarom de wet, hoezeer art. 
1288 geenszh)s strijdt met art. 1287 B. W. Men heeft slechts buiten 
twijfel willen stellen , dat die inkomsten enz. niet juist over een 
geheel jaar behoeven verschuldigd te zijn , om ten gevolge eener vor- 
dering of uit kracht der overeenkomst interessen op te brengen (3). 
118. Ten aanzien der vruchten en interessen, waarvan art. 1288 
b B. W. spreekt, schijnt naauwelijks twijfel te kunnen bestaan, zoodat 
deswege geene bepaling noodig ware geweest. In art. 20 der Wet 
van 1 Maart 1825 (Sb. n. 14) komt zij ook voor. In art. 6 der 
Wet van 15 Mei 1829 {Sb. n. 25) daarentegen komt zij niet voor, 
ofschoon hier eene andere lezing der in het eerste lid vervatte be- 
paling wordt vastgesteld , maar daarbij niet gezegd wordt , dat dit 
eerste lid, maar dat hd artikel zal luiden als volgt. Desniettegen- 
staande is het tweede lid ook opgenomen in art. 1314 Wetb. van 
1830, een artikel, dat de wetgever bij het vaststellen der Wet van 
15 Junij 1833 (Sb. n. 32) voor oogen had, en uitdrukkelijk ver- 
meldt , om eene verandering in de redactie van den aanhef vast te 
stellen. Men zou kunnen zeggen, dat de wetgever toen het tweede 
lid, dat als zoodanig voorkwam in de bepaling, die hij voor zich 
had, stilzwijgend heeft erkend; hersteld kan men echter niet zeggen. 



(E) DüRANTON, X, n. 498, 500. Andera MARCAüé, IV, n. 535 en v.; 
opzooMBR , Il , bl. 259 en v. — («) Voobdüin , V , bl. 26. — (8) Toul- 
LiER, VI, n. 274; dueanton, X, n. 494 5 zachariae , I, g 308, bl. 324 
en n. 14 ; MABCADé , IV , n. 539 ; ds pinto , t. a. p. , bl. 350 en v. ; 3e uitg. 
I 737, bl. 443; plibster, bl. 64. 
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dat dit lid in 1833 is (1), en ik vind het daarom zeer twijfelachtig, 
of het wel in het Wetboek behoort. Het schijnt echter tevens ter 
zake niets af te doen , omdat ook zonder wetsbepaling hetzelfde moet 
worden aangenomen, wat nu uitdrukkelijk is vastgesteld. 

119. De regeling van het bedrag der vergoeding van kos- 
ten, schaden en interessen in de overeenkomst wordt veronder- 
steld in art. 1285 B. W. »hidien bij de verbindtenis (2) be- 
paald is , dat degene , die in gebreke blijft om dezelve na te komen , 
bij wege van schadevergoeding , eene zekere som zal betalen , kan aan 
de andere partij geene meerdere noch mindere som worden toegewe- 
zen." Partijen kunnen zelve best beoordeelen , welk belang zij bij de 
vervulling hebben, en tot vergoeding van welke schaden zij zich ver- 
binden willen. De deswege gemaakte bepaling heeft dezelfde kracht 
als elke overeenkomst. Wel kan ook hier bedrog of eene dergelijke 
oorzaak haar krachteloos maken, maar overigens strekt zij hun, die 
haar gemaakt hebben, tot wet; en ook de regter, die tusschen hen 
regt moet spreken, kan dus daarvan niet afwijken, maar heeft alleen 
te onderzoeken , of de schuldenaar in gebreke is , of er vergoeding te 
pas komt , en of de schuldenaar deswege aansprakelijk, is. Al bewijst 
de schuldeischer ook, dat hij meer nadeel ondervonden heeft, of al 
biedt de schuldenaar aan te bewijzen , dat het nadeel veel geringer is , 
toch mag noch meer noch minder worden toegewezen; partijen heb- 
ben van eene juiste waardering afstand gedaan (3). 

120. Zoodanige bepaling moet in het algemeen beschouwd wor- 
den als een beding van straf, waarover bepaaldelijk nader in de laatste 
afdeeling van dezen titel gehandeld wordt (4) ; ten ware mogt blijken , 
dat partijen daardoor niet alleen de schadevergoeding hebben willen 
regelen , .maar de verbindtenis zelve alternatief hebben willen maken , 
zoodat de schuldenaar zou kunnen kiezen , wat hem het best voegt , 
de verbindtenis na te komen of het vastgestelde te voldoen. In hoe 
ver dit al of niet het geval zij , zal de regter hebben te beoordeelen, 
die het laatste zeker eerder zal kunnen aannemen bij verbindtenissen 
om iets te doen of niet te doen , dan bij die om iets te geven , 
omdat de eerste zich in het algemeen in vergoeding van kosten , scha- 
den en interessen oplossen (5). 

121. Maar kunnen partijen ook overeenkomen, dat geene vergoe- 
ding van kosten , .schaden en interessen plaats zal hebben ? Touluer 



(1.) Zoo VERNBDK, op art. 1288 B. W, — {9) Voor verbindUnia had ook hier 
overeenkomst moeten staan. — (8) Toullier , VI , n. 276 ; duuanton , X , n. 
483; MAKCADé, IV, n. 526; voorduin, V, hl. 24; db pinto, II, §685, hl. 
345; 3e uitg, § 736, hl 441. — (4) Opzoombb, II, hl. 257 env., die geene 
andere heschouwing toelaat. Verg. MABCADé , IV , n. 527. — (5) Verg, duban- 
TON, X, n. 484—486. 
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beantwoordt deze vraag ontkeDnend , omdat zulks met de goede zeden 
strijdig zijn en strekken zou tot begunstiging der kwade trouw; hij 
beschouwt daarom zoodanige bepaling als nietig (1). De juistheid 
hiervan meen ik echter , wegens de algemeene bevoegdheid om over- 
eenkomsten aan te gaan, te moeten betwijfelen. Zoodanige bepaling 
heeft op zich zelve niets onzedelijks; men kan ook niet zeggen, dat 
zij de kwade trouw begunstigt, zoo dikwijls de schuldeischer ook 
zonder die vergoeding aan de verbindtenis gevolg kan geven , door de 
maatregelen, voorzien bij art. 1276 en 1277 B. W. En waar dit 
het geval niet is, daar is niet die bepaling, maar, volgens art. 1292 
B. W. , de geheele verbindtenis nietig, omdat zij alleen van den wil 
des schuldenaars afhangt. 

122. Wanneer het bedrag der vergoeding noch door de wet , noch 
door de overeenkomst der partijen is vastgesteld , wordt het door den 
regter bepaald , des noods op voorlichting van deskundigen. Die rege- 
ling moet zich noodwendig in alles naar de omstandigheden rigten, 
die aanwijzen, wat er vergoed moet worden; en veel hangt natuurlijk 
daarvan af, of er alleen een verzuim te vergoeden is, terwijl de daad 
nog verrigt of de zaak nog in goeden staat geleverd kan worden, 
dan of dit niet meer , althans niet naar behooren , geschieden kan. 

123. Hetgeen art. 1282 B. W. bepaalt omtrent het vergoeden van 
het geleden verlies, en van de winst, die de schuldeischer heeft 
moeten derven, wordt nader bepaald in art. 1283 en 1284 B. W. 
Men heeft namelijk die vergoeding niet onbeperkt willen doen uit- 
strekken en daarom in art. 1283 bepaald, dat de schuldenaar slechts 
gehouden is tot vergoeding van die kosten, schaden en interessen, 
welke men voorzien heeft of heeft kunnen voorzien ten tijde van het 
aangaan der verbindtenis , ten ware het aan zijne arglist te wijten zij , 
dat de verbindtenis niet is nagekomen. Indien de schuldeischer wer- 
kelijk meer nadeel geleden heeft, kan dit een gevolg wezen van 
omstandigheden, die vreemd zijn aan den schuldenaar, voor wien 
althans ook in dit opzigt de verbindtenis van den beginne af eenige 
bepaaldheid hebben moet (2). 

124. Er is aangemerkt, dat hier bepaaldelijk bedoeld zou zijn de 
verbindtenis, die uit overeenkomst ontstaat (3). Intusschen spreekt de 
wet algemeen, en ofschoon men, wegens eene gelijke meening, reeds 
bij de beraadslaging verlangde, dat hier, in plaats van verbindtenis, 
overeenkomst zou worden gesteld , heeft echter dit verlangen geen 
gevolg gehad (4). De bewering , dat het woord aangaan bepaaldelijk 

(1) TouLLiEB, VI, n. 226. — (») Verg. pothieb, n. 160; MARCADé, IV, 
n. 622 en v. j de pinto, II, § 684, bl. 349 ; 3e uitg. § 734, bl 441. — («) 
De pinto, t. a. p. ; schüller en veknbde, op art. 1283 B. W. — (#) 
Voorduin, V, bl. 23 en v. 

VL 4 

Digitized by VjOOQ IC 



50 IIL BOEK. Van veiMndtenissen. 

aan verbindtenissen door overeeokomst zou doen denken , schijnt ook 
weinig gegrond, omdat inderdaad elke verbindtenis wordt aange- 
gaan, ook die, welke uit de wet ontstaat, wanneer partijen zich in 
dien toestand plaatsen , waarin de wet eene verbindtenis doet ontstaan. 
Ook in het algemeen zie ik voor deze beperking geen genoegzanaen 
grond, daar ook hij, die, te goeder trouw zijnde, krachtens de wet 
verbonden wordt, evenzeer reeds van den beginne af de gevolgen 
zijner daad mag kunnen voorzien; men denke aan den negotiorum 
gestor, aan den voogd en dergelijke. 

125. «Welke men voorzien heeft of heeft kunnen voorzien ", zegt 
de wet; dat iets werkelijk niet voorzien is, is dus nog geene reden 
om den schuldenaar te ontheffen, wanneer het van dien aard is ge- 
weest, dat partijen het hebben kunnen voorzien. In hoe ver dit een 
en ander het geval is, moet geheel naar de omstandigheden worden 
beslist ; het is eene quaestio facti. Ik meen echter hier twee opmer- 
kingen te moeten bijvoegen. De eerste is deze, dat uit art. 1284 
B. W. volgt, dat niet alles, wat een onmiddellijk en dadelijk gevolg 
is van het niet-nakomen der verbindtenis, daarom ook geacht moet 
worden voorzien te zijn of te hebben kunnen worden. De tweede is 
deze, dat, mijns inziens, ten onregte hier worden aangehaald de be- 
palingen betrekkelijk de verpligting van den verkooper tot vrijwa- 
ring (ï). xDie vrijwaring is een onderwerp, geheel verschillende van 
dat, hetwelk wij bier behandelen. Daarom is ook ten aanzien van 
gene de mate van verpligting afzonderlijk geregeld; maar deze rege- 
ling is niet op ons onderwerp toepasselijk verklaard en kan daarom 
hierop ook niet toegepast worden. Men moet zich hier uitsluitend 
bepalen tot de vraag, die art. 1283 B. W. zelf aan de hand geeft. 

126. De bepaling van art. 1283 B. W. geldt echter slechts dan, 
wanneer het niet aan de arglist des schuldenaars te wijten is, dat de 
verbindtenis niet is nagekomen; niet, wanneer die niet^nakoming niet 
is het bloote gevolg eener nalatigheid van zijne zijde, paar van kwade 
trouw, hetzij met oogmerk om den schuldeischer te schaden, of wel 
alleen om zich zelven te bevoordeelen. In dat geval is het niet noo- 
dig, dat de kosten, schaden en interessen voorzien zijn of hebben 
kunnen worden; hier behoefde ook het vooruitzigt der partijen bij 
het aangaan der verbindtenis de maatstaf niet te zijn ; en men behoefde 
zich zelfs niet te bepalen tot hetgeen voorzien kon worden, toen de 
kwade trouw begon te werken , omdat deze geene gelijke verschooning 
verdiende (2). 



(E) Zie poTHiER, n. 161 en v.; toullier, VI, n. 284 en. v.; duranton 
X , n, 472 en v. ; schüller , op art. 1284 B. W. — (8) De tinto , t. a. p. ; 
MARCADé, ly , n. 621. 
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127. Maar onafhankelijk van deze meerdere gestrengheid, moet 
echter, volgejf» art. 1284 B. W., ook dan nog, wanneer het niet- 
nakomen der verbindtenis te wijten is aan de arglist, of aan de kwade 
trouw van den schuldenaar, de vergoeding van kosten, schaden en 
interessen, alleen datgene bevatten, hetwelk een onmiddellijk en da- 
delijk gevolg is van het niet-nakomen der verbindtenis. Vergoed 
behoeft dus niet te worden , wat een meer verwijderd gevolg daarvan 
is, maar waarvoor nog eene onmiddellijke oorzaak tusschenbeide 
ligt (i). Niet omdat dan dat meer verwijderde gevolg niet heeft 
kunnen voorzien worden , — zoo het dit kon , is de vergoeding zeker 
verschuldigd, maar dat het dit niet kon, is voor het tegendeel niet 
voldoende ; — maar wanneer er nog eene nadere tusschenbeide lig- 
gende oorzaak noodig is geweest, dan is het niet zeker meer, dat 
het werkelijk een gevolg der vertraging is (2); en bovendien moest 
er toch ook hier eene grens gesteld worden , zou men den schuldenaar 
niet in het oneindige verantwoordelijk stellen. De gevolgen moeten 
zich dan ook dadelijk doen gevoelen. 



AFDEELIKG V. 

Van voorwaardelijke verhindtenissen. 

§10. 
Van voorwaarden in het algemeen, 

128. Eene verbindtenis is, volgens art. 1289 B; W., voorwaar- 
delijk, wanneer men haar doet afhangen van eene toekomstige en 
onzekere gebeurtenis, hetzij door de verbindtenis op te schorten tot 
zoodanige gebeurtenis plaats hebbe, hetzij door haar te doen verval- 
len , naarmate de gebeurtenis al of niet voorvalt. Eene verbindtenis 
dus is voorwaaixielijk , wanneer zij afhangt van eene, hetzij opschor- 
tende , hetzij ontbindende voorwaarde. Deze voorwaarde zelve zou ik 
echter liever noemen eene onzekere gebeurtenis, waarvan het bestaan 
eener verbindtenis afhankelijk is gesteld. 

(1) Verg. poTHiER , n. 167 en v. ; toullier , VI , n. 286 en v. ; duranton, 
X, n. 473; MARCAüé, IV, n. 524 en v. ; schüller, op art. 1284 B. W. j 
wier voorbeelden mij echter niet alle juist voorkomen. — (9) De pinto, 
t. a. p. 

4* 
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i29. Art. 1489 B. W. spreekt toch mijns bedunkens ten onregte 
van eene toekomstige en onzekere gebeui'tenis. Wel wordt ook door 
de schrijvers (I) algenoeen bepaaldelijk gesproken van eene toekom- 
stige gebeurtenis en beweerd, dat eene verbindtenis niet voorwaarde- 
lijk is, wanneer zij van eene reeds gebeurde, maar nog onbekende 
gebeurtenis afhankelijk is gesteld; maar de daarvoor aangevoerde 
gronden komen mij niet voldoende voor. Het is zoo, wanneer de 
verbindtenis van eene reeds plaats gehad hebbende, maar aan partijen 
onbekende gebeurtenis afhankelijk is gesteld, bestaat er inderdaad óf 
eene zuivere óf in het geheel geene verbindtenis; maar voor de par- 
tijen — en op deze komt het immers juist aan, — is het onver- 
schillig , of de gebeurtenis nog niet heeft plaats gehad , of wel alleen 
nog aan haar onbekend is. Hetgeen, hoezeer reeds gebeurd , aan par- 
tijen nog onbekend is en dus nog bekend moet worden, staat voor 
haar in de gevolgen met eene toekomstige gebeurtenis gelijk; de 
daarvan afhangende verbindtenis kan vóór die bekendwordmg niet 
werken ; de schuldeischer kan geene vervulling vorderen, omdat het 
nog onzeker is, of de verbindtenis bestaat of niet bestaat. Dit zal 
eerst zeker zijn, wanneer de afloop bekend zal wezen, en dan zal er 
óf eene zuivere óf geene verbindtenis bestaan , even als dit -in het 
algemeen het geval is, naarmate van het al of niet voorvallen der 
gebeurtenis. De vervuHing der voorwaarde heeft dan ook, zelfs al 
bestond zij in eene toekomstige gebeurtenis, eene terugwerkende 
kracht. Het is nergens als een noodwendig bestanddeel der voorwaar- 
delijke verbindtenis voorgeschreven, dat zij eerst haar bestaan erlange 
na, maar alleen dat zij afhangt van eene gebeurtenis. In allen ge- 
valle spreekt art. 1299 B. W. uitdrukkelijk van eene voorwaarde, 
bestaande in eene reeds gebeurde , doch aan partijen nog onbekende 
zaak; en behalve dat ook dan, wanneer dit alleen gold voor de op- 
schortende voorwaarde, waarvan daar gehandeld wordt, die bepaling 
toch in strijd zou zijn met art. 1289 B. W., hetwelk zoowel de 
opschortende als de ontbindende voorwaarde omvat, bestaat er ook 
geene reden om niet hetzelfde van de ontbindende voorwaarde aan 
te nemen, wat van gene geiden zou. Er bestaat dus eene tegenstrij- 
digheid tusschen art. 1289 en 1299 B. W. , en in één van die beide 
moet de uitdrukking onjuist zijn. En dan komt het mij voor, dat de 
meer ontwikkelde voorstelling van art. 1299 een grond is om aan te 



(E) PoTHiER, n. 198, 202; toullier, VI, n. 475; duranton , XI, n. 
11 en V., 73; zachariae, I, g 302, bl. 312, n. 8; MARCADé, IV, n. 561; 
DE PINTO, II, ?, 688, bl. 351 ; g 689, bl. 353; 3e uitg. § 738, bl. 443 en 
V. ; g 739 , bl. 445 ; opzoomer , IT , bl. 262 en v. ; v. savigny , III , bl. 
121 en V., 125 en v. ; l. verheijen, Be conditionibus (Leyden 1834), bl. 2. — 
Anders schüller , op art. 1289 B. W, 
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nemen, dat naar de leer van den wetgever zelven de onjuistheid 
schuilt in art. 1289. Dit wordt dan ook nog eenigermate bevestigd 
door art. 289 W. v. K., volgens hetwelk ook schade verzekerd kan 
worden, die op het tijdstip van het sluiten der overeenkomst reeds 
bestond , indien maar het aanwezen dier schade nog niet aan den ver- 
zekerde bekend was. 

130. Onzeker moet echter de gebeurtenis zijn, zoodat zij óf plaats 
hebben óf ook niet plaats hebben kan , of wel , zoo zij al mogt hebben 
plaats gehad, partijen althans daarvan onkundig zijn, en het alzoo voor 
haar onzeker is, of zij plaats heeft of niet. Indien het vooraf zeker 
is , dat de gebeurtenis plaats zal moeten hebben , maar hei alleen on- 
zeker is, wanneer, zoo bestaat er slechts eene tijdsbepaling, die de 
uitvoering der verbindtenis opschort , maar geene voorwaarde ; het be- 
staan der verbindtenis kan daarvan niet afhankelijk wezen , ten ware 
het nog onzeker mogt zijn, of de gebeurtenis wel binnen zekeren tijd 
zal plaats hebben, en de verbindtenis juist hiervan afhankelijk ware 
gesteld (1). Zoo kan er ook geen sprake zijn van eene wezenlijke 
voorwaarde , waar eenige regtsbetrekking afhankelijk is gesteld van 
eenig feit , dat reeds van zelf onmisbaar is tot het bestaan dier regts- 
betrekking, b. V. eene schenking bij huwelijksche voorwaarden van de 
voltrekking des huwelijks (2). 

i3i. De wet zegt: wanneer men dezelve doet afhangen enz., 
en even als de verbindtenissen zelve óf uit overeenkomst óf uit de 
wet ontstaan , zoo moet ook de voorwaarde bij de overeenkomst of 
bij de wet gesteld zijn. Eene verandering der omstandigheden, op 
zich zelve en zonder dat daarin is voorzien, kan niet als eene ge- 
beurtenis beschouwd worden , waarvan de verbindtenis afhankelijk is. 
De voorwaarde moet echter niet volstrekt uitdrukkelijk , zij kan ook 
stilzwijgend gesteld zijn. Dit is b. v. het geval met de ontbindende 
voorwaarde, waarvan art. 1302, en de opschortende, waarvan art. 
209 en 1499 B. W. spreken, en in het algemeen, wanneer óf de 
aard der zaak óf de veronderstelde wil des wetgevers of der partijen 
zulks medebrengt. Dit moet echter niet dan op goede gronden ge- 
acht worden het geval te zijn , en men moet geene voorwaarden aan- 
nemen op bloote veronderstellingen , die niet noodwendig aan de zaak 
verbonden zijn (3). 

132. Wat de uitdrukkelijke voorwaarden betreft, zoo zij het vol- 
doende aan te merken, dat haar bestaan of niet-bestaan meestal dui- 

(1) PoTHiER, n. 203; toullier, VI, n. 476 en v. ; dubanton , XI, n. 13 
en V.; de pinto, II, § 688, bl. 352; 3e uitg. g 738, bl. 444; v. savigny, 
III , bl. 122. — (9) V. SAVIGNY, III , bl. 122 ; opzoomer, II , bl. 269. — (») 
Toullier, VI, n. 602 en v. ; düranton , XI, n. 38 en v.; zachariab, I, 
§ 302, bl. 312 en n. 6. 
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delijk genoeg uit de gebezigde woorden: indien, mits eo dergelijke 
kan , en anders uit den [geheelen zamenhang moet worden afge- 
leid (1). 

133. Men moet voorts de voorwaarden wèl onderscheiden van zoo- 
danige lasten, bepalingen en voorschriften, modi, die wel aan de 
verbindtenis worden verbonden , maar om een bepaald doel te verze- 
keren, dat men bij de verbindtenis tevens beoogde, niet om deze 
daarvan te doen afhangen. De nakoming daarvan behoort tot de 
vervulling der verbindtenis, en gaat dus aan deze niet vooraf, het 
bestaan van deze wordt er niet door opgeschort. De gebezigde woor- 
den wijzen in den regel genoegzaam aan , of partijen eene voorwaarde 
hebben willen stellen , of zoodanig bepaald voorschrift bij de verbind- 
tenis voegen. Anders zal ook hier uit den zamemhang de bedoeling 
moeten worden afgeleid (2). 

134. De meest gewone onderscheiding der voorwaarden, die 
ook reeds in art. 1289 B. W. wordt aangeduid, is deze, dat ze 
zijn óf opschortende óf ontbindende, zoodat er geene voorwaarde is, 
die niet tot eene dezer soorten kan gebragt worden. De opschor- 
tende stelt de werking der verbindtenis lot aan hare vervulHng uit, 
en doet die werking van het al of niet vervullen der voorwaarde 
afhangen. De ontbindende laat de verbindtenis werken alsof zij zui- 
ver ware, om bij hare vervulling die werking te doen eindigen, en 
dus de blijvende werking van hare al of niet-vervulling te doen af- 
hangen. Men kan ook de ontbindende voorwaarde als eene opschor- 
tende beschouwen, mits men niet denke aan eene verbindtenis van 
tegenovergestelde strekking, die daarvan afhankelijk zou zijn, — er is 
inderdaad slechts ééne verbindtenis, en hare strekking is niet de 
ontbinding van een reeds bestaanden toestand ; die toestand zelf is 
een gevolg van haar, door haar gewrocht, maar om onder zekere 
omstandigheden te worden opgeheven (3) , — maar zich de zaak zoo 
voorstelle, dat de verbindtenis, wier werking niet is opgeschort, 
oorspronkelijk zuiver is, doch hare opheffing het gevolg kan zijn 
van de vervulling eener voorwaarde, die daardoor ten aanzien dier 
opheffing eene opschortende kracht heeft (4), Intusschen kan men 
beide soorten van voorwaarden ook zeer goed onderscheiden , gelijk 
ook onze wetgever dit heeft gedaan, daar zij inderdaad op de wer- 
king der verbindtenis een verschillenden invloed hebben (5). Of er 

(1) DuRANTON, XI, n. 40 — 42; toullibb, VI, n. 509 en v. — (8) Verg. 
TOULLiER, VI, n. 606 en v. ; v. savigny, III, bl. 226 en v. ; puchta, Vorl. y 

I, § 63, bl. 132 en v.; verheijen, bl. 8 en v. — (8) Verg. ook duban- 
TON, XI, n. 91. — (#) Verg. v. savigny, III, bl. 154 en v. ; opzoomer, 

II , bl. 270 en v. ; MAscADe, IV, n. 642 en v. j dubanton, XI, n. 8; sacha- 
RiAE, I, § 302, bl. 312, n. 6; verhei/en , bl, 14 en v., 29, 69. — {&) V. 
SAVIGNY, III, bl. 149 en y. 
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eene opschortende of eene ontbindende voorwaarde bedoeld is , moet^ 
waar het niet van zelf duidelijk is , uit den zamenhang worden op- 
gemaakt (1). 

135. Art. 1169 — H71 C. N. spreken van: conditions casueUes , 
die van het toeval afhangen en niet in de magt van den schuldei- 
scher of van den schuldenaar staan; potestatives , wier vervulling in 
de magt van eene der partijen staat, en mixtes, die van den wil 
van eene der partijen en van den wil van een' derde afhangen. Onze 
wetgever heeft die bepalingen , als zuiver leerstellig , weggelaten (2). 

136. Men onderscheidt voorts de voorwaarden in stellige en ont- 
kennende, naarmate zij daarin bestaan, dat zekere gebeuitenis in het 
algemeen of binnen een bepaalden tijd plaats hebbe , of dat zij niet 
plaats hebbe (3). Deze onderscheiding is niet overbodig, omdat daar- 
aan werkelijk verschillende gevolgen verbonden zijn in art. 1290 en 
1291 en art. 1294 en 1295 B. W. Zij geldt van alle voorwaarden , 
en daarom had men in art. 1289. B. W. , ook achter de woorden: 
«tot zoodanige gebeurtenis plaats hebbe," wel mogen voegen: of 
totdat blijkt, dat zij niet plaats heeft (4). 

137. Verder worden de voorwaarden onderscheiden in mogelijke 
en onmogelijke, met de voorschriften der zedelijkheid of met de 
bepalingen der wet strijdige en daarmede niet strijdige. En deze 
onderscheiding is eveneens van gewigt, omdat de geldigheid der 
verbindtenis zelve daarvan afhangt. 

138. Alle voorwaarden, om iets te doen, of dat er iets zal voor- 
vallen (5), 'twelk onmogelijk is", zijn, volgens art. 1290 B. W. , 
niet alleen nietig, maar maken ook de overeenkomst, die men daar- 
van heeft doen afhangen, van onwaarde. Hier wordt bepaaldelijk 
van de overeenkomst gesproken, omdat art. 1290 alleen bij over- 
eenkomsten toepassing vinden kan (6) ; het is dan ook de overeen- 
komst, die van onwaarde is als bron der verbindtenis, welke men 
van zoodanige voorwaarde heeft laten afhangen. Eigenlijk bestaat hier 
geene wezenlijke voorwaarde, want eene gebeurtenis is niet onzeker, 
wanneer zij niet kan plaats hebben (7). Maar toch wanneer partijen 
schijnbaar eene verbindtenis laten afhangen van het gebeuren van iets, 
dat onmogelijk is, dan kunnen zij niet geacht worden eene verbind- 
tenis bedoeld te hebben, en de wetgever kon dus met gerustheid 
ook deze van onwaarde verklaren (8). Dat ten aanzien van uiterste 



(1) DüBANTON , XI , n. 44. — (S) Asser , | 691. Verg. over die onder- 
scheiding TouLLiER, VI, n. 492—600; duranton, XI, n. 16 en v. — 
(8) PoTHtER , n. 200 ; toullier , VI , n 601 ; duranton , XI , n. 57. — 
(4) Duranton, XI, n. 16. — (S) Verg. opeoombr , II, bl. 273 en v. — 
(©) NicoLAÏ, bij vooRDüiN, V, bL 28 ; lipman, bl. 380. — (1) V. savigny , 
III, bl. 122, 166 en V. — (8) Toullier, VI, n. 481 ; duranton, XI, 
n. 33. 



•Digitized by VjOOQIC 



56 IIL BOEK. Van^^bindtenissen. 

willen het tegendeel is aangenonsen, hebben wij bij de behandeling 
van art. 935 B. W. gezien (1). 

139. Als onmogelijk schijnt hier dat, maar ook dat alleen te 
moeten beschouwd worden, hetwelk, hetzij op zich zelf, hetzij on- 
der de gemaakte bepalingen, volstrekt en blijvend onmogelijk is, niet 
hetgeen , op zich zelf mogelijk , slechts voor den schuldenaar en dus 
betrekkelijk onmogelijk is , of hetgeen slechts tijdelijk onmogelijk is , 
maar later , wanneer de verbindtenis nog voor vervulling vatbaar is , 
mogelijk zal worden. Hier toch kan wel de voorwaarde door den 
schuldenaar, immers voor alsnog, niet worden vervuld, men kan ech- 
ter niet zeggen , dat zij inderdaad onmogelijk is ; en terwijl de ver- 
bindtenis van de vervulling der voorwaarde blijft afhangen, kan zij 
niet van onwaarde verklaard worden, waar die vervulling nog kan 
volgen (2). 

140. Van onwaarde is, volgens art. i290 B. W. , evenzeer de 
overeenkomst, waaruit eene verbindtenis zou ontstaan, afhankelijk 
van voorwaarden , om iets te doen , dat met de goede zeden strijdig 
of bij de wet verboden is ; men zou dit ook zedelijk of wettelijk 
onmogelijk kunnen noemen (3). Het is voldoende , dat iets bij de wet 
verboden is, zonder dat er ook eene straf behoeft bedreigd te zijn (4), 
en waar de wet niet duidelijk is moet de uitlegging beslissen. Min- 
der bepaald is, wat met de goede zeden strijdt, en dit zal in elk 
geval naar de omstandigheden als quaestio facti door den regter be- 
oordeeld moeten worden. Het schijnt echter niet overbodig , hier aan 
te merken, dat het niet de vraag moet zijn, of de beperking der 
vrijheid, die als een gevolg der gestelde voorwaarde zou kunnen be- 
schouwd worden, al dan niet wenschelijk is, maar alleen, of dat- 
gene, wat moet worden gedaan, gezegd kan worden tegen de goede 
zeden te strijden, terwijl anders geene van-onwaarde-verklaring vol- 
gen kan (5). 

141. De wet spreekt hier niet, gelijk in art. 935 B. W., van 
onverstaanbare voorwaarden; ook op deze schijnt echter de bepaling 
van art. 1290 te moeten worden toegepast (6). Dat de voorwaarde 
zelve, die onverstaanbaar is, van onwaarde moet zijn, spreekt van 
zelf; maar het is tevens waar, dat partijen, ook waar zij eene onver- 
staanbare voorwaarde stellen, geene onvoorwaardelijke verbindtenis 



(1) Zie IV, n. 683. — (9) Verg. toullieb, VI, n. 481 en v. ; zacha- 
KiAE, I, g 302, bl. 313, n. 1; yebheijen , bl. 18 en v. Zie ook v. sa- 
viGNY, III, bl. 164 en v. 5 Obligationenrecht ^ I, bl. 384 en v. — (8) Verg. 
echter v. savigny , IIT , bl. 169 en v. — (#) Toulliek , V , n. 268. — 
(ft) Verg. hierboven IV, n. 688. — (6) De pinto, II, g 691, bl. 356 en 
V.; 3e uitg. §741, bl. 448; schüller en vernede, op art. 1290 B. W. ; 
y. SAYiGNT, III, bl. 159, 163 en y. Anders ofzoomeb, II, bl. 163. 
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hebben doen geboren worden. Eene onverstaanbare voorwaarde is 
voorts onmogelijk te vervullen , en de overeenkomst zelve zou dus 
ook daarom van onwaarde moeten zijn. Ongerijmde en belagchelyke 
voorwaarden mogen als een teeken van onzinnigheid kunnen gelden, 
op zich zelve schijnen zij niet van onwaarde te zijn, veelmin de 
overeenkomst van onwaarde te maken , wanneer zij niet iets vorde- 
ren, dat onmogelijk, bij de wet verboden of met de goede zeden 
strijdig is (1). 

142. De bepaling van art. 1290 ^B. W. geldt alleen, wanneer 
de voorwaarde strekt om iets te doen. » De voorwaarde om iets niet 
te doen, hetwelk onmogelijk is, maakt de verbindtenis , onder die 
voorwaarde aangegaan, niet van onwaarde*'; art. 1291 B. W. Niets 
verhindert de vervulling dezer voorwaarde , en er was dus ook geene 
reden om de verbindtenis als van onwaarde te beschouwen. 

143. Hetzelfde mag men daarom ook aannemen, ofschoon art. 
1291 B. W. dit niet uitdrukkelijk zegt, van de voorwaarden om 
iets niet te doen , hetwelk bij de wet verboden of met de goede zeden 
strijdig is; ook hier toch belet niets de verbindtenis. Dat deze af- 
hankelijk gesteld wordt van het niet-doen van iets ongeoorloofds, 
heeft in het algemeen ook op zich zelf niets onbehoorlijks; een 
schuldeischer kan om zijn bijzonder belang het nalaten van eenige 
ongeoorloofde daad nader hebben willen waarborgen; in allen gevalle 
kan het slechts de vraag zijn , of er eene geoorloofde oorzaak der 
overeenkomst bestaat, iets, waarmede eene gestelde voorwaarde niet 
verward moet worden (2). 

145 a. Er is aangemerkt, dat art. 1290 B. W. , hoezeer van 
alle voorwaarden sprekende, evenwel alleen van de opschortende geldt, 
en niet van de ontbindende, en men heeft ook hierom de laatste 
willen beschouwen als opschortende de opheffing der verbindtenis, 
zoodat de verbindtenis zelve daarvan onafhankelijk is (3). Ik geloof, 
dat men hier niet behoeft af te wijken van de algemeene bepaling 
der wet. Wanneer de verbindtenis zal zijn opgeheven indien iets 
geschiedt, 'twelk onmogelijk is, dan hangt de blijvende werking 
der overeenkomst inderdaad niet daarvan af, dat dat onmogelijke zal 
geschieden, maar daarvan, dat het niet zal geschieden, en is dus 
art. 1291, niet art. 1290 B. W. toepasselijk. Zal de verbindtenis 

(E) Verg. echter toullier, VI, n. 490; verheijbn, bl. 7. — (8) 
ScHÜLLER en VERNEDE, op art. 1291 B. W. ; duranton, XI, n. 35; 
ZACHARIAE, I , g 302 , bl. 312 en n. 3. Anders de pinto , II , g 692 , bl. 356 
en V. ; 3e uitg. g 742, bl. 449; opzoomer, II, bl. 275. Zie ook MARCAüé, 
IV, n. 647 en v. ; pothier, n. 204; toullier, VI, n. 122, n. 2, n. 481, 
n. 1, bl. 401. — (8) Opzoomer, II, bl. 271. Verg. v. saviony, III, 
bl. 192 en v. ; MARCADé , IV , n. 649 en v. 
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opgeheven zijn, wanneer iets, *twelk onmogelijk is, niet geschiedt, 
dan is de blijvende werking niet aan het niet-geschieden , maar aan 
het werkelijk geschieden van het onmogelijke verbonden , en art. 
1290 B. W. vindt daarbij zijne toepassing. Dit geldt ook ten aan- 
zien van voorwaarden , verbonden aan eenige daad , die met de goede 
zeden strijdig of bij de wet verboden is. Von savigny spreekt van 
eene opschortende voorwaarde, waaronder de een den ander iets be- 
looft, mits deze eenen derde mishandelt, en hij noemt teregt die over- 
eenkomst van onwaarde ; maar voegt er bij , dat zij naar de letter 
verbindende zou zijn , wanneer men de zaak onder den vorm eener 
ontbindende voorwaarde had voorgesteld , en iets zuiver toegezegd , 
met bepaling dat die toezegging zou zijn opgeheven, wanneer de 
mishandeling achterwege bleef. Maar hier is , mijns bedunkens , de 
overeenkomst juist, volgens art. 1290 B. W. , van onwaarde, omdat 
haar blijvende kracht , en dus zij zelve , afhankelijk is van hel doen 
van iets onzedelijks. Bestond de ontbindende voorwaarde niet in het 
nalaten , maar in het verrigten der mishandeling , dan zou de voort- 
durende werking der overeenkomst van het nalaten daarvan afhanke- 
lijk zijn, en art. 1291 zijne toepassing vinden. 

144. De voorwaarde kan voorts niet bestaan in den enkelen wil 
of het enkel goedvinden van den schuldenaar. » Alle verbindtenissen ," 
zegt art. 1292 Bk W., » zijn nietig, indien derzelver vervulling alleen- 
lijk afhangt van den wil van dengenen die verbonden is," d. i. van 
den schuldenaar (1). Dat de vervulling alleen van den wil des schuld- 
eischers afhankelijk gemaakt wordt, verbiedt de wet niet. Niets is 
ook daartegen; het staat in den regel aan hem, de nakoming der 
verbindtenis al of niet te vorderen, en in zoo verre kan zoodanige 
bijvoeging naauwelijks als eene voorwaarde beschouwd worden (2). Maar 
waar die vervulling alleen van den wil des schuldenaai-s afhangt, 
daar bestaat inderdaad geene verbindtenis, daar is geen vinculum 
juris aanwezig (3). 

145. Maar dan moet de vervulling ook alleen afhangen van den 
wil des schuldenaars. In hoe ver dit het geval is, moet des noods 
uit den zamenhang der overeenkomst worden opgemaakt. Zeker is 
dit niet het geval, waar de vervulling der verbindtenis afhankelijk 
is gesteld van het vermogen van den schuldenaar (4) , welks bestaan 
des noods door den schuldeischer kan bewezen worden. Art. 1798 
B. W. spreekt ook van eene overeenkomst , dat hij , die eene zaak of 

(1.) Sc ÜLLER en VEBNEDE, op art. 1292 B. W. — (9) Verg. v. savigny, 
III, bl. 128 ea v. — (8) Voorduin, V, n, 29 en v.; asser, g 692; po- 
THiBR, n. 47; MALLEviLLE, III, W. 66; T. SAVIGNY, III, bl. 181 en V.; 
V. B. p. , in Opm. en Med. , V , bl. 123 en v. — (4) Schüller , op art. 
1292 B. W. 
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geldsom ter leen beeft ontvangen, haar zal teruggeven, wanoeer bij 
daartoe in staat zal zijn, en zegt, dat de regter dan, naar gelang 
der omstandigheden, den tijd der teruggave zal bepalen. 

Indien de verbindtenis afhangt van eene daad, waarvan de vervul- 
ling in zijne magt staat — wanneer ik mij b. v. verbonden heb voor 
bet geval dat ik zekeren muur hooger zal hebben opgetrokken , — en 
die daad heeft plaats gehad, dan is ook, volgens art. 1292 B. W. , de 
verbindtenis van kracht. Dat nu die daad van den wil des schulde- 
naars afhankelijk is, doet niets ter zake; de schuldeischer kan er 
belang bij hebben, dat zij al of niet geschiede; partijen kunnen , door 
daarvan eene verbindtenis te laten afhangen, hare belangen verzeke- 
ren. Er was geene reden om dergelijke potestatieve voorwaarden te 
verbieden, en onze wetgever heeft dit dan ook niet gedaan; de daad 
zelve is ook iets uitwendigs, van welks bestaan het bestaan der ver- 
bindtenis veilig afhankelijk kan worden gesteld (1). 

140. Men .merke op, dat onze weigever zich hier veel juister 
heeft uitgedrukt (2) dan de Fransche , die , hoezeer , naar het schijnt , 
in navolging van pothier (3) , eene bepaling bedoelende, als die van 
de eerste zinsnefle van art. 1292 B. W., in art. 1174 C. N. alle 
verbindtenissen nietig verklaart , aangegaan » sous une condition potes- 
tative de la part de celui qui s'oblige." Indien men die uitdrukking 
ook hier wilde opvatten in den zin van art. 1170 C. N. , dan zou 
er geene gegronde ratio legis voor die bepaling bestaan; en vandaar 
dan ook , dat men dit woord hier in een anderen zin opvat , hoezeer 
de wet zelve daartoe niet leidt. Bij ons wordt teregt in den aan- 
hef van art. 1292 niet van eene potestatieve voorwaarde gesproken (4) ; 
deze is niet verboden, maar in de tweede zinsnede duidelijk genoeg 
erkend. De inhoiid dier beide zinsneden verschilt dan ook genoeg , 
om de eene niet als eene uitzondering op de andere te beschou- 
wen (5); beide staan daar in gelijken rang ter regeling van de leer 
der voorwaardelijke verbindtenissen. 

147. De wet verklaart voorts alleen die verbindtenissen nietig, 
wier vervulling afhangt van den wil van den schuldenaar, en de be- 
paling ziet dus alleen op de opschortende voorwaarde, dat hij de 
verbindtenis zal willen vervullen , en is niet van toepassing op ont- 
bindende voorwaarden. Hier mist dan ook de verbindtenis niet alle wer- 
king door deri enkelen wil des schuldenaars , maar maakt eene der par- 
tijen , nadat de verbindtenis vervulling erlangd heeft , slechts gebruik van 
de door haar bedongene bevoegdiieid , om de zaken in den ouden stand terug 

(1) Verg. V. SAviGNY , III , bl. 132 ; v. b. p. , t. a. p. , bl 124 en v. — 
(8) Voorduin en assek , t. a. p. — (3) N. 205. Verg. toullier , VI , n. 
944 en v. ; düranton, XI, n. 21 en v. ; 'zachariab, I, g 302, bl. 313 en 
n. 6; MARCADé, IV, n. 651. — (4) Verg. echter de pinto, t. a p. en 
% 689, bl. 362. — (S) Zoo asseb, 692. Verg. v. b. f., t. a. p., bl.*^24. 
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te brengen. Men ziet biervan een voorbeeld in den koop met regt 
van wederinkoop, en in dien op de proef (1). 

148. Ten slotte zij nog herinnerd, dat wel, volgens art. 226 en 
254 B. W. , bij huwelijksche voorwaarden giften door derden aan aan- 
staande echtgenooten , of door deze aan elkander, toegekend kun- 
nen worden onder voorwaarden, welker uitvoering van den wil des 
schenkers afhangt, doch dat men hierin niet moet zien eene uit- 
zondering op^art 1292 a, maar enkel eene toepassing van art. 1292 
h B. W.(2).* 

149. »Alle voorwaarden," zegt art. 1293 B. W., «moeten ver- 
vuld worden op zoodanige wijze als partijen waarschijnlijk gewild en 
verstaan hebben." Men beschouwe dit niet als de vaststelling der 
verpligting van partijen ten aanzien van hetgeen als voorwaarde bij 
de verbindtenis is gesteld; de wet bedoelt slechts, dat de voor- 
waarden, om als vervuld beschouwd te kunnen worden, alzoo ver- 
vuld moeten zijn (3). En dan moet vooreerst ook bier niet op de 
bloote letter, maar op de bedoeling der partijen gelet worden, voor 
zoo ver de uitgedrukte voorwaarde zelve betreft, zoodat b. v. de 
voorwaarde , dat iemand zonder kinderen sterft , niet vervuld is wan- 
neer hij een kind achterlaat (4) ; ten tweede schijnt, in overeenstem- 
ming met art. 1375 B. W. , nevens de uitgedrukte voorwaarde, dat 
alles noodig te zijn, wat de billijkheid, het gebruik of de wet aan 
het als voorwaarde gestelde verbindt, en dus ook als door de par- 
tijen daarmede verbonden beschouwd moet worden (5). 

150. De woorden, waarin de voorwaarde is vervat, leveren na- 
tuurlijk in de eerste plaats den maatstaf van beoordeel ing op. Waar 
deze de bedoeling der partijen duidelijk uitdrukken, mag men daar- 
van niet afwijken , en moet de voorwaarde in forma specifica , gelijk 
men het noemt, vervuld worden. Maar de bedoeling kan ook min- 
der juist zijn uitgedrukt, en dan moet zij, zelfs met afwijking van 
de woorden, gevolgd worden. Waar die bedoeling minder bepaald 
blijkt te zijn , dan de uitdrukking schijnt aan te wijzen , kan de voor- 
waarde met hetzelfde gevolg ook, gelijk men het noemt, per aequi- 
[jollens vervuld worden, wanneer maar geacht kan worden aan de 



(1) TouLLiER, VI, n. 497; de pinto, II, § 691, 3», bl. 356; 3e uitg. § 
741, 3, bl. 448 en v. ; schüller, op art. 1292 B. W. Verg. ook dubanton , 
XI, n. 30; zac-hariae , I, g 302, bl. 313 en n. 7, 8. — (») Verg. hierboven 
I, n. 1038 en v. Anders in de Ie uitg. — (8) Mallevillb, op art. ll7öC. 
N. , III, bl. 65 en V. — (#) Dubanton, XI, n. 60. — (S) Ik zie geene 
reden , om , met opzoomeb , II , bl. 276 en v. , hier eene afwijking te zien 
van de gewone regelen van uitlegging. 
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bedoeling der partijen voldaan te zijn (1). Zoo zal , wanneer eenige 
daad van eene der partijen als voorwaarde gesteld is , die partij zelve 
haar moeten verrigten, wanneer men bij de overeenkomst de daad 
van een bepaald persoon op het oog had. Wanneer men daaren- 
tegen blijkbaar alleen wilde, dat hetgeen men als voorwaarde stelde 
verrigt zal worden, onverschillig door wien, zoo kan de voorwaarde 
ook d(50r de daad van een' ander vervuld worden. Zoo zal, daar 
men in het algemeen geacht wordt, voor zich en voor zijne erfge- 
namen te bedingen, de voorwaarde in den regel ook door de erf- 
genamen van eene der partijen vervuld kunnen worden, tenzij deze 
bedoeld hebben , dat de voorwaarde bij haar leven of binnen een be- 
paalden tijd vervuld moest zijn (2). 

151. In allen gevalle moet de voorwaarde vervuld zijn, zal het 
gevolg ontstaan , dat daaraan verbonden is. Hij , die uit hare vervul- 
ling zijn regt ontleenen moet , kan er zich dus niet op beroepen , 
dat die vervulling zonder eenig belang voor zijne tegenpartij is ; -het 
is genoeg, dat de verbindtenis door partijen daarvan afhankelijk is 
gesteld. De voorwaarde moet ook geheel vervuld zijn; eene gedeel- 
telijke vervulling kan niet als eene vervulling beschouwd worden, en 
dus de verbindtenis niet doen werken, wier werking hiervan afhan- 
kelijk is gesteld. Dit geldt zelfs dan , wanneer het onderwerp der 
voorwaarde en dat der verbindtenis zelve beide voor verdeeling vat- 
baar zijn (3) , en het lijdt, mijns bedunkens, alleen dan uitzondering, 
wanneer als de waarschijnlijke bedoeling der partijen mag worden 
aangenomen , dat werkelijk eene gedeeltelijke vervulling der voor- 
waarde ook de verbindtenis voor een evenredig gedeelte zal doen 

werken. 

152. En zoo moeten ook, wanneer er meer voorwaarden conjunc- 
tive gesteld zijn , allen vervuld wezen om de verbindtenis te doen 
werken , want alle tezamen zijn ze de voorwaarde , van welke de 
verbindtenis afhangt. Hieruit volgt tevens , dat , zoo er onder die 
voorwaarden ook slechts ééne voorkomt, om iets te doen wat onmo- 
gelijk , met de goede zeden in strijd of door de wet verboden is , 
dit dan van de voorwaarde als geheel geldt , en dus art. 1290 B. W. 
daar zijne toepassing vindt. Wanneer onderscheidene voorwaarden dis- 
junctive gesteld zijn , — en zoo het uit de uitdrukkmg niet geheel dui- 
delijk is , of zij conjunctive of disjunctive gesteld zijn , moet de ver- 

(1) Verg. poTHiER, n. 206; toullier, VI, n. 686 en v. ; zachariae, 
I, g 302, bl. 313 en V., n. 9; MARCAüé, IV, n. 563; verheijen, bl. 36.— 
<») PoTHiER, n. 207 en v. ; toullier, VI, n. 690 en v. ; duranton , XI, 
n. 45, 52; zachariae, I, §302, bl. 313; verheijen, bl 32 en v. - 
(8) Verg. POTHIER , n. 216 en v. ; duranton , XI , n. 53 en v. ; toullier , 
VI, n. 698 en y.; verheijen, bl, 39 en v. 
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moedelijke bedoeling worden nagegaan , — zal hare vervulling , voor 
zoo ver die van eene der partijen afhangt , in den regel , en zoo het te- 
gendeel niet blijkt bedoeld te zijn , ook van hare keuze afhangen. 
Hier behoeven niet alle , maar slechts de eene of de andere vervuld 
te worden ; en ik geloof daarom ook , dat hier de verbindtenis niet 
van onwaarde wordt door het ongeoorloofde van eene der voorwaar- 
den, omdat zij door de vervulling eener andere hare werkinf erlan- 
gen kan (1). 

153. Wanneer datgene geschied is , van welks al of niet geschie- 
den eene verbindtenis afhankelijk was gesteld , zoo is het lot van 
deze van zelf beslist. Overigens wordt wel , volgens art. 1294 a B. 
W. , wanneer eene verbindtenis afhangt van de voorwaarde , dat ze- 
kere gebeurtenis binnen een bepaalden tijd plaats zal hebben , die 
voorwaarde gehouden te ontbreken, indien de tijd verloopen is, zon- 
der dat de gebeurtenis plaats heeft gehad , maar kan zij , volgens art. 
12Ö4 b t zoo de tijd niet bepaald is , altijd nog vervuld worden, en 
wordt niet gehouden te ontbreken voordat het zeker is , dat de ge- 
beurtenis geen plaats zal hebben. Het is daarom zeer van belang, 
dat er eene, tijdsbepaling gemaakt worde , en de partij , die op de ver- 
vulling der voorwaarde geen invloed kan uitoefenen , daardoor vrij 
blijve van den last eener al te langdurige onzekerheid (2). De voorwaai'de 
kan anders zelfs na den dood van partijen nog vervuld worden , gelijk 
ook uit art. 1297 b B. W. volgt, ten ware zij nader beperkt mogt 
zijn geworden ; en welk belang eene der partijen ook bij de vervul- 
ling der voorwaarde mag hebben , zij kan daarop alleen geene beper- 
king gronden (3). 

154. Op gelijke wijze is, volgens art. 1295 B. W., wanneereene 
verbindtenis afhangt van de voorwaarde , dat zekere zaak binnen een 
bepaalden tijd niet zal gebeuren, die voorwaarde vervuld, indien de 
tijd verloopen is, zonder dat die bedoelde zaak gebeurd is, en zelfe 
indien het vóór het verloop van dien tijd zeker is , dat de gebeur- 
tenis geen plaats zal hebben ; doch wanneer er geen tijd is bepaald , 
is de voorwaarde niet vervuld , voordat het zeker is , dat de bedoelde 
zaak niet zal gebeuren (4). Het spreekt echter van zelf , dat de 
schuld daardoor niet aanstonds vorderbaar wordt, wanneer aan de 
verbindtenis eene tijdsbepaling vérbonden is; de vervulde voorwaarde 
houdt slechts de verbindtenis niet meer op , die nu werkelijk be- 
staat (5). In het algemeen moet , zoo dikwijls aan de gebeurtenis een 



(1) Verg. POTHIER , n. 223 j duranton , XI , n. 46 en v. ; toullier , VI , 
n. 697 ; verheijen , bl. 36 en v. — (S) MARCAoé , IV , n. 554 , 556. — 
(3) Zie echter pothier, n. 209. Verg. toullier , VI , n. 621 ; verheijen, bl. 
43 en v. — (4) Pothier , n. 210. ■— (5) Toullier , VI , n. 617 en v. j mar- 
cADé, IV, n. 555. 
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tijd verbonden is, uit de omstandigheden worden afgeleid, of die 
tijdsbepaling alleen op de vervulling der voorwaarde of ook op de 
uitvoering der verbindtenis ziet, of deze enkel voorwaardelijk en bij 
vervulling de voorwaarde zuiver is , dan of deze uitvoering in allen 
gevalle kan worden uitgesteld (1). 

155. Het is voorts in den regel, en zoo van geen tegenoverge- 
stelde bedoeling blijkt , alleen de vraag , of de voorwaarde al dan 
niet vervuld is, niet welke de oorzaak der niet-vervulling zij. Zoo 
zal ook hij , in wiens magt de vervulling stond , zieh bij niet-vervul- 
ling niet kunnen beroepen op eenig onvoorzien toeval, overmagt of 
onwil van een' derde , wiens medewerking bij behoefde. Zijn goede 
wil is niet genoeg om gedaan of ongedaan te maken , wat niet ge- 
daan of ongedaan is, en toch moest zijn (2). 

156. Slechts in één geval erkent de wet eene uitzondering hierop. 
Volgens art. 1296 B. W. wordt de voorwaarde voor vervuld ge- 
houden, indien de schuldenaar, die zich daaronder verbonden heeft, 
hare vervulling heeft verhinderd, en het gaat dus in dat geval met 
de verbindtenis, alsof de voorwaarde vervuld was. Dat geldt ten 
aanzien van alle voorwaarden; gelijk de vervulling der verbindtenis 
niet mag afhangen van den enkelen wil van hem, die verbonden is, 
zoo mag ook de schuldenaar de vervulling niet verhinderen der voor- 
waarde, waaronder hij verbonden is (3). 

157. De bepaling van art. 1296 B. W. kan echter niet bij elke 
verhindering onbepaalde toepassing vinden. Wel schijnt mij , hetgeen 
gewoonlijk wordt aangenomen, dat zij namelijk niet geldt, zoo dik- 
wijls de schuldenaar in zijn regt was bij hetgeen hij ter verhindering 
deed, te algemeen gesteld, wanneer men althans daarmede bedoelt, 
dat er altoos eene onregtmatige daad van zijne zijde noodig is. Waar 
dit het geval is, is art. 1296 altoos van toepassing, de dader is 
dan ook verpligt alle veroorzaakte schade te vergoeden, hetgeen hier 
niet voegzamer geschieden kan dan door het gevolg der verhindering 
geheel weg te nemen. Maar ik acht art. 1296 B. W. ook daar 
toepasselijk, waar de schuldenaar regtstreeks, hoezeer door eene op 
zich zelve regtmatige daad, de vervulling verhinderd heeft, deels 
omdat de wet algemeen spreekt, deels omdat de schuldenaar, ten 
gevolge der eenmaal bestaande voorwaardelijke verbindtenis , niet meer 
bevoegd is , dat alles te doen , waartoe hij anders geregtigd zou zijn , 

(1) Verg. opzooMER, II, bl. 277 en v. — {9) Verg. pothier, n. 
213; TouLLiER, VI, n. 610; duranton, XI, n. 62 en v. ; zachariab, I, 
g 302, bl. 3H; MARCAüé, IV, n. 557; verheijen, bl. 49 ; v. savigny, III, 
bl. 144 en v. — (S) Pothier, n. 212 en t. ; toullibr, VI , n. 609; duran- 
ton, XI, n. 60; verheijen, bl. 48; schüller en vernede, op art. 1296 B. 
W. ; V. SAViQNY , III , bl, 138 en v. 
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wanneer hij daardoor , en dus door eene geheel eenzijdige daad , der 
verbindtenis haar werkelijk bestaan zou onthouden. Daarentegen acht 
ik die bepaling niet toepasselijk, waar de verhindering slechts 
middellijk plaats heeft , als gevolg eener daad , waartoe men ge- 
regtigd was. Zoo zal zij geene toepassing vinden , wanneer ie- 
mand de goederen van zijnen schuldenaar in beslag neemt, of 
hem in gijzeling doet stellen wegens eene regtmatige schuld , al 
maakt hij daardoor tevens de vervulling der voorwaarde onmogelijk, 
omdat het bestaan van deze hem in zijn regt van vervolging niet be- 
perken kan. Maar wanneer b. v. iemand , die zich jegens een' ander 
verbonden heeft, onder voorwaarde dat deze in zijn huis eenig werk 
zal verrigten , de vervulling verhindert , door hem den toegang in zijn 
huis te beletten, waartoe hij op zich zelf geregtigd is, dan geloof 
ik, dat de voorwaarde weder als vervuld beschouwd moet worden, 
omdat hier eene regtstreeksche verhindering plaats vindt, waartoe hij, 
die haar pleegde , geacht moet worden zelf bij het aangaan der voor- 
waardelijke verbindtenis zich de bevoegdheid te hebben ontzegd (1). 

158. Men merke voorts op, dat, wanneer de vervulling der 
voorwaarde slechts voor een gedeelte verhinderd is, zij niet als ver- 
vuld beschfiuwd kan worden , tenzij zij voor het overig gedeelte wer- 
kelijk vervuld is, en dat slechts datgene fictione legis als vervuld 
beschouwd wordt, welks vervulling op de vermelde wijze verhin- 
derd is. 

159. Wanneer de voorwaarde niet vervuld is op het oogenblik 
dat zij dit moest zijn, kan eene latere vervulling niet meer baten. 
Eveneens is, wanneer de voorwaarde vervuld is, hetgeen de schuld- 
eischer moet bewijzen (2) , hare uitwerking ten aanzien der verbindte- 
nis verzekerd, al verliest ook het gebeurde later zijne werking (3). 

160. Zelfs werkt de vervulling der voorwaarde, volgens art. 1297 
a B. W. , achteruit tot op den tijd , waarop de verbindtenis , d. i. de 
voorwaardelijke verbindtenis, is geboren; met andere woorden, de 
verbindtenis zelve, zoo als zij door de vervulling der voorwaarde van 
kracht wordt, wordt niet geacht eerst met die vervulling te zijn 
ontstaan, maar van hare wording als voorwaardelijke verbindtenis af 
te hebben bestaan; het regt en de verpligting ontstaan niet eerst 
door die vervulling , maar bestaan reeds terstond , alleen is dat bestaan 
hangende de voorwaarde nog onzeker (4). Men mag ook aannemen, 
dat partijen eene zuivere verbindtenis zouden hebben aangegaan , wan- 

(1) Verg. poTHiER, n. 212; toullier, VI, n. 609, n. ; dukanton, 
XI, n. 61; ZACHARIAE, I, g 302, bl. 314; verheijen , bl. 48 en v. — (8) 
DuRANTON , XI , n. 56. — («) Toullier , VI , n. 642. — (4) Verg. pothier, 
n. 220; duranton, XI, n. 66 en v. ; marcadc, IV, n. 558; verheijen, bl. 
55 en v. ; v. savigny , III , bl. 150 en v. ; püchta , Vorl, , 1 , bl. 129 en y. 
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neer zij geweten hadden» dat de voorwaarde vervuld zou worden. 

161. De strekking dezer bepaling is algemeen, voor zoo ver zij 
niet door de wet zelve is beperkt (i), wat in enkele opzigten heeft 
plaats gehad. Zoo toch blijkt uit art. 1500 B. W. , dat de bepaling 
van art. 1273 B. W., volgens welke, bij eene verbindtenis om eene 
bepaalde zaak te geven, die zaak van het oogenblik der verbindtenis 
voor rekening van den schuldeischer is, hier niet mag worden toe- 
gepast. ' Zoo loopt ook , volgens art. 2027 a B. W. , met betrek- 
king tot eene inschuld , welke van eene voorwaarde afhangt , de 
verjaring niet, zoolang die voorwaarde niet vervuld is. Maar wan- 
neer voor eene voorwaardelijke verbindtenis hypotheek is verleend en 
ingeschreven, kunnen later ingeschrevene schuldeischers niet bewe- 
ren, dat zij moeten voorgaan, op grond dat de inschrijving zonder 
het bestaan eener verbindtenis geene regten geven kan; omdat zij als 
voorwaardelijke verbindtenis aanstonds bestond , en dit bestaan door de 
vervulling der voorwaarde bevestigd is. Eveneens is b. v, «de voor- 
waardelijke verkooper wel eigenaar gebleven en als zoodanig bevoegd 
het goed met hypotheek of erfdienstbaarheden te belasten, maar door 
de vervulling der voorwaarde gaan die hypotheek en erfdienstbaarheden 
te niet , als toegestaan door iemand , die nu blijkt daartoe onbevoegd 
te zijn geweest (2). 

162. ■Bij overlijden van den schuldeischer vóór de, vervulling der 
voorwaarde, gaan mitsdien deszelfs regten over op zijne erfgenamen", 
zegt art. 1297 6 B. W. Het stelt dus deze bepaling voor als een ge- . 
volg van die van het eerste lid (3). Men wordt geacht voor zidi en 
voor zijne erfgenamen bedongen te hebben, en de regten, die men 
zelf had, gaan dus op de erfgenamen over; zoodat de verbindtenis, 
die ten aanzien der partijen zelve door de vervulling der voorwaarde 
een vast bestaan erlangen kan, ook ten aanzien der erfgenamen die 
vastheid kan verkrijgen. Die regten mogen nog slechts in de ver- 
wachting bestaan , ook zoodanig zijn zij toch regten , die voor overgang 
vatbaar zijn (4). 

163. Om dezelfde reden veroorlooft art. 1298 B. W. den schuld- 
eischer ook, om vóór de vervulling der voorwaarde alle middelen in 
het werk te stellen, welke tot bewaring van zijn regt noodzakelijk 
zijn. Zoo zal hij tegen derden eene verjaring kunnen stuiten; zoo kan 
hij eene verleende hypotheek doen inschrgven, en die inschrijving, 
volgens art. 1259 B. W., zelfs bij eene rangschikking doen handhaven. 
Zoo regelen art. 779 en v. W. v. K. zijne belangen in geval van 

(1.) Anders in de Ie uitg. — (8) Verg. v. savigny , III , bl. 160 en v. ; 
opzooMER, II, bl. 278 en y. ; MABCADé, IV, n. ö69. — (8) Vookduin, V, 
bl. 32. — (4) Verg. de pinto, II, § 696, bl. 367; 3e uitg. § 746, bl. 449; 
8CHÜLLEB, op art. 1297 B. W.; MABOADé, IV, n, 658. 
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faillissement van den voorwaardelijken schuldeischer (1). Maar het 
moeten dan ook alleen middelen tot bewaring van zijn regt zijn; de 
zoodanige, die, hoezeer tot bewaring der vordering strekkende , tevens 
daden van vervolging in zich zouden sluiten , beslaglegging enz. , zijn 
hem niet geoorloofd (2). 

§ n. 

Van de opschortende voorwaarden in het bijzonder. 

164. Eene verbindtenis onder eene opschortende voorwaarde is, 
\'olgens art. 1299 o B. W., de zoodanige, welke afhangt óf van eene 
toekomstige en onzekere gebeurtenis, óf van eene reeds gebeurde, 
doch aan partijen nog onbekende zaak. Zij is wel ook zelve eene 
verbindtenis in dien zin, dat zij de kracht heeft, dat er uit haar 
door de vervulling der voorwaarde eene zuivere en volkomene ver- 
bindtenis zal ontstaan, maar dit is ook het eenige; zij hangt, wat 
hare bepaalde werking betreft, geheel van de voorwaarde af, geeft, 
zoolang deze hangende is, niets van de regten en verpligtingen , die 
haar onderwerp uitmaken, en zal die nimmer geven, wanneer de 
voorwaarde blijft ontbreken. 

165. Art. 1299 6 B. W. zegt, dat de verbindtenis, die van eene 
reeds gebeurde, doch aan partijen nog onbekende zaak afhangt, van 
kracht is van den dag af, dat zij is ontstaan. Hetgeen dus in over- 
eenstemming met haar is geschied, is van kracht; het ligt echter in 
den aard der zaak, dat de schuldeischer geen regt daaruit kan ont- 
leenen, zoolang de zaak aan partijen onbekend is gebleven. Ten 
aanzien van de verbindtenis, die van eene toekomstige en onzekere 
gebeurtenis afhankelijk is, zegt de wet, dat zij niet kan worden ten 
uitvoer gebragt , dan nadat de gebeurtenis heeft plaats gehad. 

166. Er s aangemerkt, dat deze uitdrukking der wet onjuist is, 
omdat de geheele verbindtenis geene regtskracht heeft , en niet enkel 
hare uitvoering wordt verschoven ; dat dus de voorwaardelijke verbind- 
tenis niet met eene met tijdsbepaling gelijk staat (3). Deze aanmerking 
zou niet ongegrond wezen, wanneer de wetgever, in plaats van het 
woord kany gesteld had behoeft; zoodat de verbindtenis wel zou 
kunnen, maar niet zou behoeven ten uitvoer gebragt te worden. Er 
zijn die beweren, dat hier werkelijk behoeft, in plaats van kan had 
moeten- staan (4) , maar dit komt mij onjuist voor. Juist omdat de 

(1) PoTHiER, n. 222; toullier , VI, n. 528 en v. ; duranton, XI, n. 68 
en V. — (9) Verg. duranton, XI, n. 70; zachariae, I , g 311 , bl. 326 en 
n. 3; MARCADé, IV, n. 560. — («) Duranton, XI, n. 72; zachariae, I, 
g 302, 2, bl. 314 en n. 5; MARCADé, IV, n. 561. — (*) Zoo de pinto, II, 
g 689, 1, bl. 353; 3e uitg. g 739, 1, bl. 445; schüller en vernede, op 
art. 1299 B. W. 
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voorwaardelijke verbindtenis ten aanzien der regten en verpligtingen, 
die uit haar zullen kunnen ontstaan, hangende de voorwaarde nog 
geene werkelijke verbindtenis is , kan zij ook niet ten uitvoer worden 
gebragt. De voorwaardelijke schuldenaar kan wel aan zijne partij dat- 
gene geven, wat hij zou moeten voldoen, bijaldien de verbindtenis 
werkelijk van kracht was , even als hij ook zou kunnen doen , wanneer 
er zelfs geene voorwaardelijke verbindtenis bestond; maar even als in 
dit geval , zoo is het ook in het eerste geene tenuitvoerbrenging eener 
verbindtenis, en kan, hetgeen onverschuldigd voldaan is, als zoodanig 
teruggevorderd woitien, niet alleen later, wanneer de voorwaarde 
werkelijk ontbreekt en dus de geheele verbindtenis vervalt, maar ook 
reeds hangende de voorwaarde, omdat het ook nu werkelijk niet 
verschuldigd is. Dit wordt ook door de pinto en schüller erkend , 
en echter zou de condictio indebiti kwalijk gegrond kunnen zijn , 
wanneer de verbindtenis wel kon , maar slechts nog niet behoefde ten 
uitvoer gebragt te worden , omdat er dan eenige werkelijke verbindtenis 
zou moeten bestaan , en de condictio indebiti niet alleen in geval van 
tijdsbepaling, maar zelfs in geval eener zoogenaamde natuurlijke ver- 
bindtenis is uitgesloten. 

167. Het is geheel overeenkomstig met het gezegde, dat, vol- 
gens art. 2027 B. W., met betrekking tot eene inschuld, welke van 
eene voorwaarde afhangt, geene verjaring loopt, zoolang die voor- 
waarde niet is vervuld, omdat eene niet bestaande schuld ook niet 
kan verjaren. Dit ziet alleen op de schuld zelve, die het voorwerp 
eener voorwaardelijke verbindtenis is; maar het belet de verjaring 
niet ten behoeve van derde bezitters eener zaak , waarover eene voor- 
waardelijke verbindtenis is aangegaan (i) , noch ook, dat, zoo het 
voorwerp dier verbindtenis aan een' derde toebehoorde, maar door 
den voorwaardelijken schuldenaar werd bezeten , de verjaring ten voor- 
deele van dezen, en na de vervulling der voorwaarde, ten voordeele 
van den schuldeischer loopt (2). 

168. Een ander gevolg daarvan is, dat, hangende de voorwaarde, 
de zaak, die het onderwerp der verbindtenis uitmaakt, volgens art. 
1500 a B. W., voor rekening blijft van den schuldenaar, die slechts 
verbonden is om haar te leveren wanneer de voorwaarde vervuld is. 
De wet veronderstelt, dat eene bepaalde zaak verschuldigd is. Art. 
1273 B. W. kan hier vooreerst geene toepassing vinden, omdat er 
nog geene werkelijke verbindtenis om te geven bestaat vóór de ver- 
vulling der voorwaarde; maar sedei-t die vervulling komt dan ook de 
zaak voor rekening van den schuldeischer (3). Overigens spreekt het 



(1) DuRANTON, XI, n. 71. — («) Verg. duranton, XI, n. 83. — (S) 
DuRANTON , XI , n. 78 ; schüller , op art. 1300 B. W. 
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van zelf, dat, in geval eener verbindtenis om niet , het nadeel van het 
verloren gaan der zaak inderdaad altoos den schuldeiscber treffen zal (1). 

169. De bepaling van art. 1300 a is echter niet van publieke 
orde; partijen kunnen dus daarvan bij hare overeenkomst afwijken, en 
de zaak ook hangende de voorwaarde voor rekening van den schuld- 
eischer doen zijn, voor het geval dat de voorwaarde vervuld mogt 
worden.. Zij worden dan geacht hare wederzijdsche voorwaardelijke 
verpligtingen in overeenstemming daarmede te hebben vastgesteld. 
Ook met dit beding blijft echter de geheele verbindtenis van de voor- 
waarde afhankelijk, en zoo deze niet vervuld wordt, is de zaak altoos 
voor rekening van den voorwaardelijken schuldenaar gebleven (2). 

170. Indien de^zaak geheel en ai verloren is gegaan buiten toe- 
doen van den schuldenaar, blijft er, volgens art. 1300 6 B. W. , 
noch van de eene, noch van de andere zijde eenige verbindtenis be- 
staan. Ook de nog onzekere betrekking, die tusschen partijen be- 
staat, houdt op (3). De wet veronderstelt natuurlijk, dat de zaak 
hangende de voorwaarde verloren is gegaan ; het baat dan niets , al 
wordt de voorwaarde later ook vervuld. Hij, die de verloren gegane 
zaak moest leveren, kan dan ook van de tegenpartij - de nakoming 
harer verpligting niet vorderen, omdat de geheele verbindtenis, bij 
gemis van onderwerp, niet meer bestaat; en om deze reden moet 
ook de vervulling der voorwaarde noodwendig hare achteruitwerkende 
kracht missen (4). 

171. De wet veronderstelt in art. 1300 6 B. W. , dat de zaak 
geheel is verloren gegaan buiten toedoen van den schuldenaar. Dan, 
maar ook dan alleen, houdt de verbindtenis eenvoudig op. Wanneer 
de zaak door toedoen van den voorwaardelijken schuldenaar is verlo- 
ren gegaan, is hij in geval van vervulling der voorwaarde aansprake- 
lijk voor kosten, schaden en interessen (5). Men mag dit bij analogie 
uit art. 1300 d B. W. afleiden; en het ligt ook in den aard der 
zaak en vloeit voort uit art. 1401 B. W., omdat het bestaan eener 
voorwaardelijke verbindtenis de bevoegdheid des schuldenaars ten aan- 
zien der zaak natuurlijk beperkte door de verwachting van den scbuld- 
eischer en het regt, dat deze daarop door de vervulling der voor- 
waarde zou erlangen. Ik meen dit te mogen aannemen niet alleen, 
wanneer de zaak werkelijk is verloren gegaan , maar in het algemeen , 
wanneer de schuldenaar zich zelf buiten de gelegenheid gesteld heeft , 



(1) DuBANTON, XI, n. 76. — (») DuRANTON, XI, n. 77. — (») De 
aanmerking, tegen de uitdrukking : » Tobligation est éteinte" in art. 1182 C. 
N., door TOULLTER, VI , n. 638, n. ; zachariae , I, §.302, 2®, bl. 314, n. 
8 ; MARCADé , 1 V , n. 562 , gemaakt , komt mij daarom minder gegrond voor. — 
(41) PoTHiEB, n. 219 ; duranton , XI , n. 74, 76 ; zachariae , I , g 302 , 2», 
bl. 314; MABCAsé, lY, n. 562. — (5) Dubanton, XI , n. 79. 
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om haar te leveren , b. v. indien hij haar aan een* derde heeft vervreemd , 
waartoe hij in het algemeen de bevoegdheid wel had behouden, 
maar toch met betrekking tof den schuldeischer niet meer onbepaald 
geregtigd was. 

172. «Indien de zaak buiten toedoen van den schuldenaar in 
waarde is verminderd , heeft de schuldeischer de keus om óf de ver- 
bindtenis te verbreken, óf de zaak te eischen in den staat, waarin 
dezelve zich bevindt, zonder eenige vermindering van den uitgeloof- 
den prijs'*; art. 1300 c B. W. Daar de wet spreekt van den staat, 
waarin de zaak zich bevindt, moet men hier niet denken aan eene 
daling van den prijs, terwijl de zaak in denzelfden staat is gebleven, 
maar aan eene vermindering der waarde door eene vermindering der 
zaak zelve. En deze vermindering moet in allen gevalle van dat ge- 
wigt zijn, dat de zaak werkelijk gezegd kan worden daardoor in 
waarde verminderd te zijn. 

175. Onze wetgever is hier, in navolging van den C. N., afge- 
weken van het Romeinsche regt, in I. 8 D. rfe peric. et commod. 
rei vend. (XVIII, 1), en deze afwijking heeft eene afkeuring onder- 
vonden (1), die, mijns bedunkens, niet gegrond is. Het komt mij 
voor, dat de bepaling van art. 1500 c geheel in overeenstemming is 
inet die van het eerste lid; want ofschoon hier het onderwerp der 
verbindtenis niet geheel ontbreekt, en de zaak, zoo als zij is gebleven, 
zeer goed het onderwerp eener overeenkomst zijn kan, is zij echter 
niet meer dezelfde zaak, die oorspronkelijk het onderwerp der voor- 
waardelijke verbindtenis was. Daar de zaak voor rekening van den 
schuldenaar bleef, moet de schuldeischer ook uit eene vermindering 
der waarde geene schade behoeven te lijden. Aan den anderen kant 
moest hij ook alleen zijnerzijds de verbindtenis niet kunnen wijzigen. 
Maar met regt wordt hém de keuze gelaten , om óf de tenuitvoer- 
brenging der verbindtenis te vragen, zonder vermindering ook van 
den uitgeloofden prijs, óf de verbindtenis te verbreken. 

174. Ook hier is weder verondersteld, dat de zaak zonder toe- 
doen van den schuldenaar in waarde is verminderd. Zoo dit door 
zijn toedoen veroorzaakt is, is de schuldeischer, volgens art. 1300 
dB. W. , geregtigd om óf de verbindtenis te verbreken , óf de zaak 
te eischen in den staat, waarin zij zich bevindt, met vergoeding van 
kosten, schaden en interessen. Wel moet hij ook hier, zoo hij na 
de vervulling der voorwaarde de verbindtenis wil hebben nagekomen , 
den uitgeloofden prijs in zijn geheel voldoen, maar daartegen kan hij 
de vergoeding vorderen, voor welke de schuldenaar zich hier door 



(1) TouLLBBB, VI, n. 538; dubanton, XI, n. 80; zachabiab, I, § 302, 
bl. 315 en n. 5; MABCADé , lY, n. 563; v^bhei/en, bl. 52. 
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z^o eigen toedoen aansprakelijk heeft gemaakt. En die vergoeding 
schijnt hij ook dan te kunnen vorderen, wanneer hij tot het verbre- 
ken der verbindlenis besluit (1). De woorden der wet laten zoowel 
toe , dat die vergoeding tot beide gevallen , als dat zij tot het laatste 
alleen in verband gebragt wordt, maar het eerste is bet meest aan- 
nemelijk, omdat de reden der wet voor beide gevallen dezelfde is. 

175. De wet zegt niet, wat het geval zal zijn, zoo de zaak in 
waarde is vermeerderd door eene vermeerdering of verbetering der 
zaak zelve; en men heeft de bepaling van art. 1300 c B. W. ook 
daarom afgekeurd, dat de schuldeischer evenzeer de nadeelen moest 
dragen,, als de voordeelen voor hem zouden zijn (2). Hoe billijk dit 
zijn mag, geloof ik echter niet, dat men uit art. 1300 c B. 
W. mag afleiden, dat de schuldenaar in geval van vermeerdering df!- 
zelfde regten heeft, als de schuldeischer in geval van vermindering 
in waarde. De wet heeft dit nergens gezegd ; en nu erlangt de 
voorwaardelijke schuldeischer door de vervulling der voww aarde wer- 
kelijk aanspraak, om tegen den uitgeloofden prijs de zaak te hebben 
zoo als zij dan is, en dus n)et alles, wat dan tot baar behooren zal 
en baar mede uitmaakt (5). De wetgever heeft bij verandering der 
waarde alleen den schuldeischer de keuze gegeven, en deze keuze 
kwam alleen te pas in geval van vermindering, niet van vermeerde- 
ring der waarde. De schuldenaai' wordt ook niet benadeeld door 
het voordeel, dat de schuldeischer op die wijze kan genieten. 

176. Verschillend wordt er gedacht over de vraag, of de schuld- 
eischer bij de vervulling der voorwaarde ook geregtigd is tot de 
vruchten , genoten na den tijd , waarop de voorwaardelijke verbindte- 
nis geboren is (4). Wat er ook voor eene ontkennende beantwoor- 
ding schijnt gezegd te kunnen worden, in het algemeen en zonder 
dat van eene tegenovergestelde bedoeling der partijen blijkt, is zij 
onaannemelijk. De schuldenaar is tot aan de vervulling der voor- 
waarde niet als bezitter te goeder trouw te beschouwen; hij kent 
de betrekking , waarin hij staat tot de zaak , die de vruchten heeft 
opgeleverd. Hij is eigenaar dier zaak en als zoodanig geregtigd tot 
het genot der vruchten; en hij zou het ook zijn om ze te behou- 
den, zoo zijn eigendomsregt niet afhankelijk was van zekere voor- 
waarde. Nu is aan de vervulling van deze in art. 1297 a B. W. 
eene terugwerkende kracht toegekend, die, gelijk wij vroeger (n. 161) 



(E) Verg. MAECADé, IV, n. 562. — ^) Duranton, t. a. p. ; pothier, ». 
219 , spreekt ook van beide in éénen adem. — (8) Verg. zachabiae > I , § 
302, 2®, bl. 316. — (#) Ontkennend werd geantwoord in de Ie uitg. , en door 
TouLLiER , VI , n. 64 1 , 648 ; duranton , XI , n. 82 ; verheijen , bl. 26. 
Anders aACHABiAE, I, § 302, 2*^, bl. 315, n. 4; MARCADé, IV, n. 659; v. 
8AVIGNY, III, bl. 152; opzooMEB, II, M. 279 en v. 
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zagen, in het algemeen moet worden erkend, zoo dikwijls de wet 
het tegendeel niet bepaalt, wat ten aanzien der vruchten niet heeft 
plaats gehad. Ook ten aanzien van deze moet dus de verbindtenis 
werken , alsof zij terstond volkomen en zuiver ware geweest. Wel 
zijn de genotene vruchten intusschen zaken op zich zelve geworden , 
en behooren zij niet meer tot de zaak, die het onderwerp der verbind- 
tenis was ; maar toen deze werd geboren , en dus op het tijdstip , 
waartoe nu alles moet worden teruggebragt , waren zij nog geene 
daarvan afgescheidene zaken. 

171 De schuldeischer geniet voorts ontegenzeggelijk de vruchten 
sedert de vervulling der voorwaarde. Wat nu de kosten van be- 
bouwing enz. betreft , voor die vruchten aangewend , er wordt over 
zijne verpligting tot vergoeding deswege verschillend gedacht (1). 
Men schijnt hier in het algemeen bij analogie te kunnen volgen , het- 
geen ten aanzien van den vruchtgebruiker door de wet is bepaald. 

178. De achteruitwerkende kracht van de vervulling der voor- 
waarde heeft ten gevolge, dat de schuldeischer niet alleen eene 
persoonlijke regtsvordering heeft tegen den schuldenaar, die hangende 
de voorwaarde de zaak heeft verkocht en haar daardoor niet kan 
leveren, maar ook de vernietiging van de vervreemding of bezwaring 
van het onroerend goed kan vorderen (2), indien zijn voorwaardelijk 
regt door overschrijving der akte als zoodanig was gevestigd, tot 
welk geval die stelling onder onze wetgeving natuurlijk moet bepeikt 
worden. 

179. Maar voor dat geval geldt zij ook algemeen, hoedanig ook 
de aard der voorwaarde zij; art. 1297 a B. W. toch is niet tot eene 
enkele soort van voorwaarden bepaald. Er is beweerd, dat hetzelfde 
niet zou kunnen worden aangenomen , wanneer de vervulling der voor- 
waarde van den wil des schuldenaars afhangt , en dat dan aan derden 
hun regt op de zaak, dat zij hangende de voorwaarde bekomen bad- 
den , niet kan worden ontnomen (3). Dat de derden zich bij die ver- 
vulling der voorwaarde door eene daad van hem, met wien zij han- 
delden, niets te verwijten hebben, is zeker, maar bewijst niets, 
omdat hetzelfde ook bij andere voorwaarden geldt. Dat de voorwaar- 
delijke schuldeischer niets had kunnnen vorderen, zoo de voorwaarde 
niet vervuld was, is ook waar; maar ook dit is bij alle voorwaarden 
het geval, zonder dat daaruit volgen kan, dat ook hare vervulling 
hem geen regt kan geven. De schuldenaar droeg ook zeer zeker aan 
den derde het regt op , dat hij zelf had ; maar dit regt moet men 

(1) Ontkennend toüllieb, VI, n. 641. Anders terheijen, bl. 63 en v. — 
(•J) Zachariae, I, i 302, bl. 316. — («) Verg. toullier, VI, n. 646; 
ZACHARIAB, I , g 302 , 2, bl. 315 en n. 2. 



Digitized by VjOOQIC 



72 III. BOEK. Vati verHndtenissen, 

niet voorstellen als een eigendom , die alleen doof zijnen wil en 
zijne daad kon worden ontbonden, zoodat nu ook die ontbinding 
slechts een gevolg zou kunnen zijn van den wil en de daad van dien 
derde , maar als een eigendom , die ontbonden zou worden door de 
vervulling der voorwaarde, bestaande in eene bepaalde daad van 
iemand , die op zich zelf daartoe niet onbevoegd was. Dat de schul- 
denaar bij den verkoop van het goed aan eenen derde zich de be- 
voegdheid benam om het aan een' ander te vervreemden , is van geene 
kracht, waar geen sprake is van vervreemding, maar alleen van de 
vervulling eener voorwaarde , gesteld vóór dien verkoop, en dus ook van 
dezen geheel onafhankelijk. De bepaling van art. 1727 B. W. zal 
voorts wel te vreemd zijn aan ons onderwerp, om ook bij analogie 
te kunnen worden toegepast; déér kon de oorzaak van de herroeping 
der schenking kwalijk vooruitgezien worden , hier was de voorwaarde 
en daarmede de mogelijkheid harer vervulling bekend (1). 

Van de ontbindende voorwaarden in het bijzonder. 

180. «Eene ontbindende voorwaarde is", volgens art. 1301 a B. 
W., »de zoodanige welke, na hare vervulling, de verbindtenis doet 
ophouden, en de zaken weder tet den vorigen stand doet terug kee- 
ren, even als of er geene verbindtenis bestaan had." Zij schort dus , 
gelijk ook art. 1501 b zegt, de nakoming der verbindtenis niet op; 
deze werkt tot aan de vervulling der voorwaarde even als eene zuivere 
verbindtenis. Wanneer de voorwaarde ontbreekt, blijft alles alsof zij 
eene zuivere verbindtenis was; maar wanneer de voorwaarde vervuld 
wordt, wordt de verbindtenis ontbonden, alsof zij nooit bestaan had. 

181. Wanneer zij dus nog niet ten uitvoer gebragt is vóór de 
vervulling der voorwaarde , zoo volgt die uitvoering ook niet. Wan- 
neer zij reeds uitgevoerd is, is, volgens art. 1301 6 B. W., de 
schuldeischer, in geval de bij de voorwaarde bedoelde gebeurtenis 
stand grijpt, verpligt, hetgeen hij ontvangen heeft, terug te geven. 
En even als de schuldeischer daartoe verpligt is, zijn het ook der- 
den , welke de zaak van hem gekregen hebben , op wie hij geen 
vaster regt kon overdragen dan hij zelf had ; indien namelijk de ont- 
bindende voorwaarde aanstonds bij het aangaan der verbindtenis was 
gesteld en als bestanddeel in de overeenkomst opgenomen, zoodat zij 
ook aan het zakelijk regt zelf, dat de schuldeischer kreeg, verbonden 
was. Zoo zij toch eerst later tusschen den schuldeischer en den 
schuldenaar bedongen is, werkt zij wel tusschen deze , maar ook alleen 



(11) Verg. oFzooME&y II, bl. 281 en v. 
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persoonlijk tusschen dezen, zonder tevens het zakelijk regt des scbuld- 
eischers als zoodanig te wijzigen, zoodat derden daarvan de gevolgen 
niet kunnen ondervinden (i). 

182. Daar de zaken tot den vorigen stand teruggebragt worden, 
even alsof er geene verbindtenis bestaan bad , moet de schuldenaar de 
zaak terugontvangen, alsof zij nooit aan den schuldeischer had toebe- 
hoord. Hypotheken, door dezen op het goed gelegd, zijn dan ook, 
volgens art. 1215 B. W. , aan dezelfde ontbinding onderworpen. Ook 
hier toch heeft de vervulling der voorwaarde eene achteruitwerkende 
kracht. Zoo moet dan ook , waar het tegendeel niet uit de overeen- 
komst voortvloeit, de schuldeischer de vóór de vervulling der voor- 
waarde genotene vruchten teruggeven of met de andere partij verre- 
kenen (2) ; en al wat tot de zaak behoort, b. v. de aanspoeling, welke 
hangende de voorwaarde het goed heeft vergroot, valt hiermede den 
oorspronkelijken eigenaar ten deel. Dezen moet wel vergoed worden 
de vermindering , die de zaak door toedoen van den tijdelijkeir eige- 
naar heeft ondergaan, maar de vermindering, die het goed buiten diens 
toedoen geleden heeft, ja zelfs het geheele verlies der zaak, is voor 
zijne rekening ; onverminderd zijne verpligting om terug te geven wat 
hij van den ander bekomen heeft, omdat het ook in dezen moet zijn, 
alsof de verbindtenis nooit had bestaan (3). 

183. De schuldeischer moet teruggeven in geval de bij de voor- 
waarde bedoelde gebeurtenis stand grijpt. De vervulling der voor- 
waarde oefent in het algemeen , en behoudens de uitzondering in art. 
1 302 c B- W. , van regtswege hare werking uit , zonder dat de ont- 
binding der verbindtenis door den regter behoeft te worden uitge- 
sproken. Het stilzwijgen der partijen doet dus den bestaanden staat 
van zaken niet voortduren ; zij kunnen dezen slechts door eene nieuwe 
overeenkomst herstellen, die dan alleen werkt sedert haar bestaan. 
Dit geldt zoowel bij ontkennende als bij stellige voorwaarden; zoo- 
wel bij die , welke in de magt van eene der partijen staan , als bij 
die, welke geheel van het toeval en den loop der omstandigheden 
afhankelijk zijn. Art. 1301 a B. W. zegt in het algemeen, dat de 
ontbindende voorwaarde na hare vervulling de verbindtenis doet op- 
houden, en art. 1302 6 en c B. W., in de daar behandelde gevallen 
uitdrukkelijk eene aanvraag in regten vorderende, toonen daardoor nog 
te meer, dat de ontbindende voorwaarde anders in den regel van 

(1) ToüLLiER, VI, n. 678; zachabiae, I, bl. 302, 3, bl. 316, d. 3. — 
(9) Verg. TouLLiER, VI, n. 663; zachariae, I, g 302, 3, bl. 316; mar- 
cADé, IV, n. 664; puchta , Vofi. ^ I, bl. 130 en v. Anders in de Ie uitg. 
Zie ook DURAKTON , XI , n. 94 ; verheuen , bl. 60. — (8) Verg. duranton , 
XI, n. 91. Zie echter MARCADé, IV, n. 664 en v. , volgens wien de vervul- 
ling der voorwaarde alleen terugwerkt , wanneer zij plaats heeft vóór het ver- 
gaan der zaak. 
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regtswege werkt (1). Het kan wel zijn, dat ook hier over de vraag, 
of de voorwaarde ai of niet vervuld is, tusschen partijen verschil 
ontstaat ; dit belet echter hare werking van regtswege niet. En wan- 
neer dan bij regterlijk vonnis beslist wordt, dat de voorwaarde ver- 
vuld is, wordt de verbindtenis gerekend niet op den dag van het 
vonnis, maar op dien der vei-vulling ontbonden te zijn; iets, hetgeen 
ook bij de achteruitwerkende kracht hiervan niet geheel onverschillig 
is, omdat de tijdelijke bezitter der zaak na die vervulling haar niet 
meer met regt bezat en gebruikte, en elke daad, die der andere partij 
nadeelig kon wezen , te zijnen aanzien eene onregtmatige daad wordt 
In allen gevalle is de regterlijke uitspraak voor deze ontbinding niet 
noodig. 

183 a. Ook bij de vervulling eener ontbindende voorwaarde behoeft 
evenwel soms niets teruggegeven te worden van hetgeen ontvangen 
of genoten is, wanneer volgens de bedoeling der partijen die vervulling 
alleen • de latere werking der verbindtenis zal opheffen, maar geen 
invloed hebben op de uitvoering, die zij reeds heeft gehad. Dit kan 
b. V. het geval zijn , waar iemand een' ander een zeker jaarlijksch 
inkomen toezegt , maar van die verpligting ontheven zal zijn , wanneer 
deze eene vaste betrekking heeft bekomen. Alsdan zal, wanneer dit 
heeft plaats gehad , de verpligting voor het vervolg niet meer bestaan , 
maar het vroeger uitgekeerde kan niet teruggevorderd worden (2). 

184. Dikwijls wordt in de overeenkomst bedongen, dat de ver- 
bindtenis ontbonden zal zijn , wanneer eene der partijen niet aan hare 
verpligtingen voldoet (3). Zoodanig beding, ook lex of clausuia com- 
missoria , pactum commissorium , genoemd , is echter in het algemeen 
niet noodig; immers, de ontbindende voorwaarde wordt, volgens art. 
1302 a B. W. , altijd verondersteld in wederkeerige overeenkomsten 
plaats te grijpen, in geval eene der partijen aan hare verpligting niet 
voldoet. Beide partijen hebben zich natuurlijk aan elkander verbonden 
in het vooruitzigt, dat ook de andere aan hare verpligting zal voldoen, 
en waar dit nu niet geschiedt, daar moet ook de tegenpartij van de 
verbindtenis ontheven kunnen worden (4). De bepaling geldt daarom 
ook alleen voor wederkeerige overeenkomsten (5). 

185, Deze ontbindende voorwaarde werkt echter niet van regtswege , 
maar de ontbinding moet, volgens art 1302 h en c B. W., inregten 

(1) TouLLiEB, VI, n. 650 en v. ; duranton, XI, n. 85; zachabiae, I, 
g 302, 3, bl. 316 en n. 4. — (») Verg. MARCADé, IV, n. 566. — (S) De 
beslissing van dit punt kan zelfs aan eene der partijen worden overgelaten. 
Verg. Gelderland 11 Febr. 1846, M. en W.,l, bl. 223—230; R. B. , VIII, 
bl. 217 en v. ; W. 706; H. R. 30 Oct. 1846, W. 764 — (ê) Gelderland 3 
Febr. 1858. N. R. B., VIII, bl. 275 en v. -^ (5) De pinto, II, §689, bl. 
354 ; 3e uitg. g 739 , bl. 446 ; schülleb , op art 1302 B. W. 
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gevraagd worden. Door eene eenmaal wettig bestaande verbindtenis 
zijn beide partijen verbonden; zij zijn dit door de verbindtenis zelve 
en niet eerst door hare nakoming aan de andere zijde, en geene van 
haar mag zich nu eigendunkelijk van die verbindtenis ontslagen achten , 
onder voor\yendsel of op grond dat daaraan door de andere niet 
wordt voldaan, zoolang de verbindtenis zelve niet door den regter 
vernietigd is (4). 

186. De woorden » in dat geval" in den aanhef van art. 4302 b 
B. W., doen op zich zelve vermoeden, dat alleen in geval der daar 
bedoelde stilzwijgende voorwaarde de verbindtenis niet van regtswege 
is ontbonden. Zij schijnen daarom minder gepast, nu men in art. 
1502 c leest, dat de aanvrage in regten zelfs ook dan moet plaats 
hebben , wanneer de ontbindende voorwaarde wegens het niet-nakomen 
der verpligting in de overeenkomst is uitgedrukt. Naar het Fransche 
regt bestaat hieromtrent verschil van gevoelen , en schijnt het tegendeel 
van 1302 c meest aangenomen te zijn: onze wetgever heeft dit punt 
uitdrukkelijk beslist; en het mag inderdaad voor de gevolgen ook 
onverschillig zijn, of eene voorwaarde in de overeenkomst is uitge- 
drukt, of wel krachtens eene wettelijke veronderstelling als bestaande 
beschouwd moet worden. In beide gevallen is ook evenzeer de vraag, 
of eene der partijen aan de verbindtenis voldaan heeft of niet , voor 
tegenspraak vatbaar, en dus op dit punt eene regterlijke beslissing 
nocJdig (2j. Het schijnt dan ook , dat partijen zelve door een beding 
van het tegendeel daarvan niet mogen afwijken (5). 

187. In beide gevallen staat het bovendien evenzeer aan hem , te 
wiens opzigte de verbindtenis niet is nagekomen , of hij hare ontbin- 
ding vorderen wil of niet. In algemeene bewoordingen toch bepaalt 
art. 1303 B. W!, dat hij de keus heeft, om óf de andere partij, 
indien zulks mogelijk is, tot de nakoming der overeenkomst te nood- 
zaken, óf de ontbinding van deze te vorderen, met vergoeding van 
kosten, schaden en interessen. 

188. Art. 1303 B. W. kent die keuze toe aan dengene, te wiens 
opzigte de verbindtenis niet is nagekomen , en dit kan naar omstan- 
digheden óf de eene óf de andere partij zijn. Het komt mij echter 
niet voor, dat men uit de uitdrukking der wet moet afleiden, dat die 
partij zelve noodwendig van haren kant aan de verbindtenis voldaan 



{%) Verg. MARCADé, IV, n. 568 en v. ; de pinto , II , ? 689, bl. 354; 3e 
uitg. g 739, bl 446; Gelderland 20 Nov. 1844, R. B. , VII, bl. 641— 645; 
Nijmegen, W. 760; mr. karseboom , in N. M. B, , III, bl. 222 en v. ; Am- 
sterdam 5 Jan. 1853, t. z. p. , bl 225 en v. — (3) Asser, § 693; de pin- 
to, II, l 689, bl. 354 en v. ; 3e uitg. g 739, bl. 446 en v. Verg. zachariae, 
I, § 302, 3, bl. 316 en n. 5. Anders toullier, VI, n. 554; duranton , 
XI , n. 88. — {«) Verg. Nijmegen 1848 , W. 882. 
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moet hebben (1), en dat, gelijk de hooge raad (2) heeft aangeoomen , 
volgens art. 1302 a B. W., de ontbinding alleen zou kunnen plaats 
hebben indien ééne der partijen aan hare verpligting niet voldoet , en 
niet wanneer ook aan de andere zijde daaraan niet voldaan is. Art. 
1302 B. W. vordert zoo iets niet, maar spreekt algemeen, en de 
verbindtenis, die aanstonds beiden verbindt, kan ook gezegd worden 
niet nagekomen te zijn ten opzigte van hem, die zelf haai» niet nage- 
komen heeft. Art. 1302 a geeft, mijns bedunkens, evenmin aanlei- 
ding om aan de uitdrukking »eene der partijen" eene zoo bepaalde 
beteekenis toe te kennen. De bedoeling der wet schijnt in het alge- 
meen enkel te zijn, dat, wanneer de eene partij de verbirtdtenis niet 
nakomt , de andere hare ontbinding vragen kan , zoo zij niet liever de 
aakoming vorderen wil. 

189. Het komt mij daarom voor. dat men daartoe bevoegd kan 
zijn, niet alleen wanneer men zelf de verbindtenis heeft nagekomen , 
maar ook wanneer men dit niet heeft gedaan (3). Wel zal niet elke partij 
onvoorwaardelijk aanstonds eene verbindtenis kunnen doen vernietigen , 
die eene van beiden niet zou kunnen verbreken; maar wanneer er 
een termijn bepaald is, binnen welken de verbindtenis vervuld mjoet 
worden, of wanneer, bij gebreke daarvan, de eene partij met aanbod 
van nakoming harerzijds de andere tot nakoming heeft gesommeerd , 
en deze evenwel is uitgebleven, dan zal het wel niet twijfelachtig zijn, 
dat de vervulling der verbindtenis in regten gevorderd kan worden , 
maar dan moet ook evenzeer de bevoegdheid tot het vorderen van 
ontbinding bestaan, omdat art. 1303 B. W. tusschen die beide vor- 
deringen de keuze geeft. Alleen zal in zoodanig geval de partij , tegen 
welke de eene of de andere vordering is ingesteld, ook harerzijds, 
reconventioneel , te harer keuze eene vordering kunnen insteHen (4). 
Wanneer dan wederzijds nakoming der verbindtenis gevorderd wordt, 
kan zij bij vonnis bevolen worden ten behoeve van beide partijen ; zoo 
slechts van de ééne zijde nakoming en van de andere ontbinding ge- 
vorderd wordt, kan de regter naar omstandigheden uitspraak doen, 
en ook ten behoeve der eerstbedoelde partij gebruik maken van art. 
1302 dB. W. ; indien eindelijk aan beide kanten ontbinding gevor- 
derd wordt, kan ook deze ten behoeve van beide partijen worden 
uitgesproken , terwijl daarbij de wederzijdsche verpligting tot vergoe- 



(1) Verg. mr. j. j. l, van dek bbugghen , in Bydr. t. R, en W. , XII , 
bl. 100. — (9) Zie H. R. 30 Dec. 1842, v. d. h. , B. i? , IV , bl. 188 en 
V. ; W, 362 j VEBNEDE, op art. 1303 B. W. — (Ji) Verg. mr. j. a. fruin, in 
Themis, 2, IV, bl. 346 — 370. In het algemeen behoeft er aan de verbindte- 
nis nog geene uitvoering gegeven te zijn ; Gelderland 19 Dec. 18öö , N, jB. 3, , 
VI, bl. 130 en v. , 139. — (#) Db pinto, II , g 689 , bl. 364; 3euitg. g 739 , 
bl. 446. Verg. ook mr. van maanbn , bij v. d. h., t. a. p., bl. 186. 
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ding van kosten, schaden en interessen over en weder, althans ten 
deele ,, te niet zal gaan. 

490. Maar aan de zijde van den verweerder is in den regel noo- 
dig, dat de niet-nakoming der verbindtenis , zoo al niet het gevolg 
van opzet, toch aan hem te wijten zij. Wanneer hem dit onmo- 
gelijk is geweest , wegens het te niet gaan der zaak , die voor 
rekening van de andere partij was, dan blijft deze harerzijds ver- 
bonden, zftider de onmogelijk gewordene nakoming aan de andere 
zijde te kunnen vorderen , en zonder zich ook door eene vordering tot 
ontbinding van hare verbindtenis te kunnen doen ontheffen (i). Even- 
eens zal, wanneer de nakoming der verbindtenis aan de eene zijde 
afhankelijk is van die aan de andere zijde , of althans niet wel moge- 
lijk is zonder eenige voorafgaande handeling, waartoe de andere partü 
verpligt is, wel gene tegen deze, maar niet deze tegen gene, ont- 
vankelijk zijn om hetzij de nakoming, hetzij de ontbinding der ver- 
bindtenis in regten te vorderen , wanneer laatstgenoemde zich ten minste 
bereid verklaart de verbindtenis na te komen, zoodra zij daartoe van 
de andere zijde in staat wordt gesteld. 

191. Art. 1303 B. W. geeft de keus , oöa óf de andere partij , 
indien zulks mogelijk is , natuurlijk in regten , tot de nakoming der 
overeenkomst te noodzaken, óf de ontbinding van deze te vorderen, 
met vergoeding van kosten , schaden en interessen ; tot ééne van 
deze vorderingen moet men zich dus bepalen , maar kan ze niet te 
gelijker tijd instellen (2) , hetgeen ook onderling tegenstrijdig zou 
zijn. Wel kan op zich zelf somtijds nakoming der verbhidtenis voor 
het verledene gepaard gaan met hare ontbinding voor het vervolg, 
maar door de eerste zou juist de grond, waarop alleen ontbinding 
kan worden gevorderd , ophouden te bestaan , en alzoo het gevolg 
der eene vordering de andere ongegrond maken. Zoodanige cumu- 
latie is dan ook inderdaad niet noodig, daar in de vergoeding van 
kosten , schaden en interessen , die de ontbinding vergezelt , de vol- 
doening begrepen is van alles , wat tot aan de ontbinding uit hoofde 
der verbindtenis voldaan moest worden , en welks niet-voldoening 
dus de geledene schade veroorzaakte (3). 

1 92. Ook moet men , na eerst eene keuze gedaan en doorgevoerd 
te hebben , zich aan die keuze houden. Wel kan men afstand van de 
instantie doen , en daarna een anderen eisch instellen (4) , maar anders 



(t) Verg. schQller en vbrnede, op art. 1302 B. W. — (») Verg. Am- 
sterdam 14 Nov. 1843,^8. JB,, V, bl. 810 en v. Amsterdam 26 Julij 1849, 
W, lOöö; Overijfsel 22 Jan. 1850, TT. 1123; arr. Groningen 14 Nov. I8öl , 
N, B, 5., IV, bl. 378 en v. Anders kgr. Tiel 2 Mei 1844, JT. 627. — 

(3) Verg. Assen 23 Febr. 1846, JT. 814; Breda 11 Jan. 1863, W. 1416. — 

(4) Verg. MABCADé , IV , n. 667. 
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kan hij , wien , na het instellen van een eisch tot voldoening , deze 
wordt aangeboden , haar niet afwijzen , om nu ontbinding te vragen. 
Na de voldoening ten gevolge van een vonnis kan men geene ontbin- 
ding op grond derzelfde wanbetaling eischen, die tot de eerste vor- 
dering aanleiding gaf (1) , en in het algemeen kan men terzelfder zake 
niet eerst de eene , later de andere actie instellen. Het spreekt echter 
van zelf , dat , wanneer de eene partij , hoezeer daartoe veroordeeld 
in regten , nog aan de verbindtenis niet voldoet , en hiertoe door 
geene tenuitvoerlegging van het vonnis kan worden gedrongen , de 
andere daarna niet meer op grond harer vroegere vordering in die tot 
ontbinding niet-ontvankelijk kan geacht worden , omdat hier haar voor- 
nemen , om de andere partij tot nakoming der overeenkomst te nood- 
zaken , onbereikbaar bevonden is (2). Men kan die ontbinding met 
schadevergoeding zelfs aanstonds subsidiair eischen bij de vordering tot 
voldoening , voor het geval , dat deze niet mogt volgen ; ook dan 
toch bestaat er geene cumulatie van actiën (3). 

193. Art. 1303 B. W. verbindt de vordering tot vergoeding van 
kosten , schaden en interessen aan die tot ontbinding der verbindtenis , 
omdat , waar deze wegens de schuld van eene der partijen ontbonden 
moet worden , die partij wel altoos gehouden moet zijn de schade te 
vergoeden , welke daaruit voor de andere is voortgevloeid , en naar 
den aard der zaak in den regel moet voortvloeijen. Vanhier dat 
den eischer zijne conclusiën tot vergoeding van kosten , schaden en 
interessen ook dan kunnen worden toegewezen , wanneer hij nog niet 
reeds heeft aangetoond, dat en welke schade door hem is geleden, 
maar de schade op zichzelve niet twijfelachtig is , terwijl van het bedrag 
later een staat moet worden opgemaakt, en daarmede gehandeld naar 
bet voorschrift der wet (4). 

193 a. Art. 1503 B. W. laat bovendien zeer goed eene opvatting 
toe, volgens welke de vordering tot vergoeding van kosten , schaden 
en interessen evenzeer verbonden kan worden aan die tot nakoming 
der overeenkomst, gelijk trouwens in het algemeen die vergoeding 
ook wegens vertraging in de uitvoering verschuldigd kan zijn (5). Ari. 
1303 strekt vooraeker niet tot beperking van regten. Het belet ook 
geenszins, dat alleen schadevergoeding gevorderd wordt; al wil men 
daarin eene derde regtsvordering zien, zoo wordt deze toch door de 
toelating der beide andere niet uitgesloten (6). Ook neemt het niet 



(1) Verg;. Leyden 18 Fcbr. 1840, Holland 9 Maart 1840, W. 91, 94 — 
(») Verg. mr. d. am. v. d. hoeven, In N. R. B, , IT, bl. 317—320, togen 
kgr. Oostburg 21* Julij 1861 , N, R. B. , II, bl. 228. — («) Verg. Amster- 
dam 29 Nov. 1844, R, B., VII, bl. 287; Leyden 12 Mei 1846, W, 740. — 
(#) Verg. H. R. 30 Oct. 1846, W, 764. Zie ook H. R. 25 Mei 1865, W. 
1649. — (S) MAHCADé, IV, n. 567. — (O) Verg. r., in »^ 1564. Ander» 
echter fl. R. 9 Junij 1854 , W, 1548. 
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weg, dat door hem, die geene ontbinding der overeenkomst vorderen 
wil , ook eenvoudig schadevergoeding gevraagd kan worden voor het- 
geen de ander tegen de verbindtenis beeft verrigt als onregtmatige 
daad. De algemeene bepaling van art. 1401 B. W. bewijst dit , en 
die vordeftng zou zelfs eeoigermate gelijk gesteld kunnen worden 
met die tot nakoming der verbindtenis (1). 

194. Wannner degene, te wiens opzigte de verbindtenis niet is 
nagekomen , hare ontbinding vordert , moet deze , zoo de ontbindende 
voorwaarde uitdrukkelijk is gesteld , door den regter worden uitgespro- 
ken , zonder dat deze de tegenpai^tij nog in de gelegenheid kan stel- 
len om aan de verbindtenis te voldoen. Maar «indien de ontbindende 
voorwaarde niet in de overeenkomst is uitgedrukt , staat het den regter 
vrij om , naar gelang der omstandigheden , aan den verweerder , op 
deszelfs verzoek , eenen termijn te gunnen om alsnog aan zijne ver^ 
pligting te voldoen"; art. 4302 d B. W. De aanhef dezer bepaling 
beperkt bare werking uitdrukkelijk tot het geval, dat de ontbindende 
voorwaarde niet in de overeenkomst is bedongen ; en zulks teregt, 
daar auders de overeenkomst tnsschen partijen geldt als wet en hare 
onschendbaarheid ook door den regter niet kan worden aangerand. 
Maar om op dien grond den regter de hem hier toegekende bevoegd- 
heid te ontzeggen, moet dan ook wezenlijk de ontbindende voorwaarde 
zijn uitgedrukt ; dat er enkel een termijn van betaling is bepaald , 
heeft die uitwerking niet (2). In het andere geval kon de wet de 
gevolgen verzachten van hetgeen zij zelve heeft vastgesteld, ten 
aanzien van hem, die nog te goeder trouw de verbindteqis wil ver- 
vullen (3). 

195. Ook in dit geval kan de regter den termijn niet verleenen, 
dan op verzoek van den verweerder ; het moet de wensch van dezen 
zijn, om de verbindtenis* nog te vervullen , anders kan hij daartoe door 
den regter niet gedrongen , aangemoedigd of in de gelegenheid gesteld 
worden, op eene vordering tot ontbinding der verbindtenis. Ook op 
verzoek van den verweerder behoeft voorts de regter den termijn niet 
toe te staan ; bet staat hem slechts vrij , en hij doet dit dus enkel 
naar gelang der omstandigheden , wanneer deze hem toeschijnen zulks 
oorbaar te maken. Natuurlijk kan hij het in geen geval doen, wan- 
neer de verbindtenis niet meer in den tijd en op de wijze, bij de 
overeenkomst bedoeld , vervuld kan worden (4). 

(t) Anders echter kgr. Assen 6 Julij 1848, W. 942; JRefftsg, Adv., V, bl. 
113 en V. Verg. Assen 18 Oct. 1841 , JF. 948 ; Assen 29 Junij 1855, IF. 1691 ; 
N. R. B.,Yy bl. 681 en v. ; Assen 19 Junij 1864 , N. R. B , VII , bl. 32 en 
V. — (V) Verg. mr. r. de vries, jzn., in Themis, 2, II, bl. 660—274. — 
(«) Verg. VOORDUIN, V, bl. 34; asser, § 693; de pinto , II, g 689, bl. 
866; 3e uitg. § 739, bl. 447; schüller en vernede, op art. 1302 B. W. 
Verg. voorts Gelderland 8 Febr. 1854, W. 1530; JV. R.B,, IV , b 245 en v. 
(4) Verg, 8. M. , in Opm, en Med. , X , bl. 186 en v. 
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196. Naar gelang dier omstandigheden bepaalt de regter , zoo bij 
een* termijn verleenen wil, ook de langdurigheid daarvan, mits niet 
boven den tijd van ééne maand. De onbepaalde vrijheid , die art. 
il84 C. N. in dezen geeft, heeft onze wetgever niet willen toelaten. 
Hij heeft echter tevens begrepen , dat de wet geen vasten termijn , 
op alle gevallen toepasselijk , behoort vast te stellen , maar dat aan 
het oordeel van den regter telkens behoort te worden overgelaten, 
niet alleen of de gebrekige partij eenig uitstel verdient , maar ook hoe- 
lang de termijn zal duren, terwijl men evenwel de magt van den 
regter, door de bepaling van een maximum, heeft beperkt (1). 

197. Daar de ontbinding wegens het niet-nakomen der verbind- 
tenis niet van regtswege plaats heeft, maar in regten gevraagd moet 
worden, is er natuurlijk eene regtsvordering tegen de andere partij 
noodig , maar kan men niet , met voorbijgaan van deze , de vernietiging 
vragen van regten, die derden van haar bekomen hebben en die met 
de ontbinding van haar regt ook moeten ophouden (2). Maar waar 
de ontbinding tusschen partijen werkelijk uitgesproken is, daar zal 
men ook tegen derden de werking daarvan kunnen inroepen , evenzeer 
als wanneer de ontbinding het gevolg is eener uitdrukkelijk bedongene 
ontbindende voorwaarde. De heer nicolaï, die in zijne redevoering, 
in 1825 ter aanprijzing van het Ontwerp gehouden, op dit punt be- 
paaldelijk nederkomt, begint met te onderscheiden, of de akte van 
verkoop, waarvan b. v. de ontbinding plaats had, is overgeschreven 
of niet, terwijl in het laatste geval geene geldige hypotheek op het 
verkochte goed heeft kunnen verleend worden. In het eerste geval 
onderscheidt hij op nieuw: «Si Ie contrat de vente a été transcrit en 
entier, et qu'il en résulte que Ie prix d'achat n'a pas été payé au 
vendeur, soit en entier, soit en partie, Ie créancier, qui aura posté- 
rieurement acquis une hypothèque sur Timmeuble, n'aura qu'une hy- 
pothèque soumise è la même condition résolutoire que celle qui do- 
mine La vente. 11 ne pourra pas se plaindre. II a connu, ou il a 
pu connattre , par Tinspection des registres pubtics , Tétendue des droits 
dont Ie contrat avait investi l'acheteur, devenu son debiteur. Mais 
si Ie contrat de vente n'avait été transcrit que par extrait et de ma- 
niere qu'il füt impossible de connattre, si ie prix avait été payé; ou 
bien si Ie contrat transcrit portalt en toutes lettres que Ie prix avait été 
acquitté, quoiqu'une contrelettre ou toute autre stipulation énon^at Ie 
contraire, dans cette hypothese, la vente pourrait encore être réso- 



(1) Voorduin , V , bl. 36 en v. Art. 1328 d Wetb. ▼. 1830 yergunde 
den verweerder de ontbinding tegen te gaan, door aan zijne yerpligting te 
voldoen binnen twintig dagen, te rekenen van dien der regtsvordering. — 
(8) Verg. DUBANTON, XI, n. 95. 
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lue; mais les charges imposées par Tacheteur demeureraient inlactes; 
parcequ'on ne peut , soit par des omissions volontaires dans les regis- 
tres publics , soit par des conventions particulières et secrètes , porter 
atteinte aux droits légalement acquis par des tiers"(l). Ik geloof 
echter, dat deze onderscheiding willekeurig en niet in de wet ge- 
grond is ; daar toch in elk geval , gelijk ook de heer nicolaï aan- 
merkt, de verkoop zelf evenzeer ontbonden wordt, heeft ook in elk 
geval de kooper evenzeer slechts een zoodanig regt, 'twelk in ze- 
kere gevallen kan worden ontbonden of te niet gedaan. En die dit 
hebben, kunnen, volgens art. 4214 B. W. , geene hypotheek toestaan , 
die niet aan dezelfde ontbinding of tenietdoening onderworpen is; 
terwijl de wet hier volstrekt niet onderscheidt, op welke wijze dit 
ontbindbaar regt ontstaan of in de openbare registers omschreven is, 
maar alleen op het wezen van het regt ziet. Derden hebben zich 
dan ook in het algemeen van den waren staat van zaken moeten over- 
tuigen , of niet met den kooper handelen ; of wel zij nemen , onver- 
minderd hun verhaal op dezen, de schade voor zich, die daaruit voor 
hen zou kunnen voortvloeijen. 



AFBEELIHO VI. 

g 13. 
Van verUndtenissen met tijdsbepaling. 

198. Eene verbindtenis met tijdsbepaling is eene zoodanige, aan 
wier uitvoering een zekere termijn verbonden is (2). Die tijdsbepaling 
schort, gelijk art. 1304 B. W. zegt, de verbindtenis niet op, maar 
slechts hare uitvoering, welke, waar de verbindtenis zuiver is, aan- 
stonds kan plaats hebben en over en weder gevorderd worden, maar 
hier tot zekeren tijd is verschoven, gelijk het Ontwerp van 1824 
zich uitdrukte (3). 

199. De verbindtenis met tijdsbepaling verschilt dus zeer van die 
onder eene opschortende voorwaarde, welke de verbindtenis zelve 



(1) VooKDuiN, V, bl. 36 en v. Verg. vernede, op art. 1302 B. W. — 
(9) In de bepalingen wordt veelal alleen van het niet- vorderen gesproken; 
dit schijnt echter te eenzijdig. Zie pothieh , n. 228 ; duranton , XI , n. 96 *, 
V. ASSEN, § 288, bj. 317. — (») Voordüin, V, bl. 37; pothier, n. 227 ; 
TOULLiBR, VI, n. 650; MABCADé , IV, n. 671. 

VL 6 
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opschort, en van wier vervulling deze zoodanig afhankelijk is, dat 
vóór dien tijè geene stellige regten en verpligtingen bestaan. Bij de 
voorwaardelijke verbindtenis is het onzeker , of zij ooit in werking 
zal treden, omdat zij afhangt van eene onzekere gebeurtenis. Hier 
bestaat geene onzekerheid en wordt ook de uitvoering verschoven tot 
een tijdstip, dat zeker komen zal; zoodat de verpligting zelve om te 
voldoen wel aan dien termijn verbonden, maar niet daarvan als van 
iets onzekers afhankelijk is(l). 

200. Het is voor het begrip eener tijdsbepaling niet noodig, dat 
er een bepaalde dag voor de uitvoering der verbindtenis vastgesteld, 
en alzoo de termijn van te voren bepaald zij; deze kan ook vooreerst 
onbepaald wezen, doordien de uitvoering is uitgesteld tot zekere ge- 
beurtenis. Dan is het vooreerst onzeker , op welk bepaald tijdstip de 
uitvoering volgen moet , en hangt dit van het voorvallen dier gebeur- 
tenis af. Maar d«t deze voorvallen zal, moet toch aanstonds zeker 
zijn, zal de verbindtenis geene voorwaardelijke wezen. Zoo kan de 
dood van eene der partijen of van een* derde als de termijn van. uit- 
voering worden vastgesteld; het is dan zeker, dat de verbindtenis 
bestaat en eenmaal uitvoering erlangen zal (2). 

201. Men onderscheidt ook de tijdsbepaling in eene uitdrukkelijke 
en stilzwijgende, naarmate zij bepaald is uitgedrukt, of alleen uit den 
aard der zaak moet worden afgeleid. Zoo is het , waar eene overeen- 
komst is aangegaan over het maaijen van graan, zeker, dat daarmede 
tot den tijd des oogstes gewacht moet worden (3). 

202. De Fransche schrijvers onderscheiden voorts nog een* terme 
de droit en een* terme de gr^ce: de eerste is, uitdrukkelijk of stil- 
zwijgend, een gevolg der overeenkomst; de ander is dit niet, maar 
door den vorst of den regter toegestaan (4). Sedert art. 122 en v. C. 
de P. G. hier niet meer gelden, kan bij ons de terme de grSce 
alleen bestaan in het geval van art. 1302 d B. W. 

203. Daar de verbindtenis zelve door de bijgevoegde tijdsbepa- 
ling niet wordt opgeschort, maar alleen hare uitvoering, bestaat er 
werkelijk een schuldeischer en een schuldenaar. De laatste kan echter, 
wanneer de uitvoering vóór den bepaalden tijd van hem gevorderd 



(t) Art. 1185 O. N. drukte het verschil tusschen beide yerbindteDisscn uit ; 
dit is door onzen wetgever niet gevolgd, omdat hQt te leerstellig seheen. 
Asser, g 694. — Verg. pothteb, n. 230; dükanton, XI, n. 103; zacha.- 
RiAR, I, § 303, hl. 317 en n. 2; de pinto, II, g 697, bl. 357; 3e uitg. 
§ 747, bl. 450; v. savigny , III, bl. 205 en v. — (») Verg. toullier , VI , 
n. 651; schüllbr en vernedb, op art. 1304 B. W. ; v. savigny, III, bl. 
206 en v. ; püchta, Vorl., I, g 62, bl. 131 en v. — (8) Pothier, n. 228; 
TOULLIER, VI, n. 652; duranton , XI, n. 100 ; MARCAoé, IV, n. 671. — 
(4) Pothier, n. 229; toullebr, VI, n. 662—661; duranton., XI, n. 97en 
V.; zACHARLiE, I, § 303, bl. 317. 
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wordt, zich op die tijdsbepaling beroepen, om den eischer niet-ont- 
vankelijk te doen verklaren. In dien zin zeggen deFransche schrij- 
vers: » celui qui a terme, ne doit rien;" daarmede niet bedoelende, 
dat hij niet werkelijk schuldenaar is, maar alleen dat hij niet verpligt 
is tot voldoening, zoolang de tijd niet is vervuld (1). 

204. Daarom kan, volgens art. 1305 B. W., hetgeen vooraf, d. 
i. vóór den bepaalden tijd, betaald is, niet worden teruggevorderd. 
De schuldenaar kan in dat geval geacht worden van de in zijn voor- 
deel bestaande tijdsbepaling afstand te hebben gedaan; wat hij bij het 
werkelgk bestaan der schuld kon doen. ^In allen gevalle, en al was 
de vooruitbetaling ook een gevolg van dwaling of onbekendheid met 
de tijdsbepaling, was toch, hetgeen hij betaalde , verschuldigd, en kan 
dus van eene condictio indebiti hier geen sprake zijn (2). Wel vindt 
raen op dieze bepaling eene uitzcmdering in art. 773 W. v. K., vol- 
gens hetweJk alle op den dag van den aanvang des failKssements nog 
Biet opeischbare schulden , welke de schuldenaar betaald heeft binnen 
veertig dagen vóór den aanvang van het faallissement, in den boedel 
worden teruggebragt; maar, behalve dat die beperking, tot hetgeen 
binnen .veertig dagen is betaald, weder eene erkenning is van het 
beginsel vau art. 1305 B. W. , heeft die uitzondering zelve haren grond 
in eene^ geheel bijzondere omstandigheid, en in de regten der credi- 
teuren, die een aanstaand failliet niet willekeurig mag beperken. 

205. De schuldeischer kan door die vooruitbetaling een niet onbe- 
langrijk voordeel genieten, wanneer rij hem in de gelegenheid stelt, 
eerder van de zaak of van de handeling genot te hebben, of renten te 
genieten, die hij anders niet genoot. Duranton beweert, dat de 
schuldenaar daarom, wanneer hij door dwaling voldaan heeft, vanden 
schuldeischer kan vorderen, dat hij óf het betaalde teruggeve óf de 
renten verrekene (3), Wat de gronden betreft , door voet en anderen 
voor het tegenovergesteld gevoelen aangevoerd en door duranton be- 
streden, zij komen ook mij voor, niet beslissend te zijn. Desniette- 
min acht ik de stelling van dezen schrijver ongegrond. Hoezeer het 
toch niet te ontkennen valt, dat het hard kan zijn voor den schulde- 
naar, zóó nadeel te lijden ten gevolge zijner dwaling of onwetendheid , 
mag men evenwel met grond aanmerken, dat het toch een gevolg is 
der dwaling of onwetendheid van eene der partijen, die, al is de 
overeenkomst ook niet door haar, maar door haren erflater aangegs^n, 
zieh in regten op geene onbekendheid daarmede kan beroepen. De 

(t) ToüLLiER, VI, n. 662; zachariae, I, § 303 , bl. 317, n. 5 ; de pin- 
To, II, g 698, bl. 358; 3e uitg. ? 748, bl. 450. — (8) De pinto, II, 
t. a. p.; poTHiER, n. 230; duranton, XI, n. 112 en v. -— (») Duranton, 
XI, n. 113; zie ook MARCAoé , IV, n. 572 en v. Anders pliester, bl. 65. 
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vraag, of de vooruitbetaling een gevolg van dwaling of onwetendheid 
is of niet , zou voorts tot zeer moeijelijke geschillen aanleiding kunnen 
geven, waaraan de schuldeischer, wien niets belette de betaling aan 
te nemen, en die haar zelfs niet mogt weigeren, niet behoort te 
worden blootgesteld. Maar, wat alles afdoet, de wet zelve ontzegt 
de terugvordering uitdrukkelijk in het algemeen: teruggave of renten 
kan de schuldenaar dus onmogelijk vorderen. En wanneer hij de te- 
ruggave niet vorderen kan , met welk regt zal hij dan renten vorderen 
van iets , dat hem , nu hij eenmaal heeft betaald , niet meer toekomt, 
en dat de schuldeischer regtens bezit en kan behouden? De wet zelve 
zou eene inconsequentie begaan, zoo zij, de terugvordering ontzeg- 
gende , renten toekende ; maar zij heeft ook dit niet gedaan. 

206. Maar hetgeen slechts op tijd verschuldigd is, kan, volgens 
art. 1305 B. W., niet geëischt worden vóórdat de vervaltijd is ver- 
schenen. Hiermede staat in verband, dat het evenmin vóór den 
vervaltijd in compensatie of vergelijking kan worden gebragt; daartoe 
toch vordert art. 1463 a B. W., dat de schulden wederzijds voor 
eene dadelijke opeisching vatbaar zijn. Dit geldt echter alleen dan, 
wanneer de verbindtenis met eene tijdsbepaling is aangegaan, wan- 
neer er een terme de droit bestaat ; bekomen uitstel van betaling 
toch, of de terme de grke, verhindert, volgens art. 1464 B. W., 
de vergelijking niet (1). 

207. De vervaltijd moet eerst verschenen zijn. Dit is slechts het 
geval, wanneer de termijn geheel verloopen is. De dag, waarop de 
voldoening plaats moet hebben, behoort nog geheel tot den termijn, 
en die voldoening kan daarom eerst' op den volgenden gevorderd wor- 
den, als wanneer de termijn verstreken is en de schuldenaar geen 
verder uitstel verlangen kan (2). Vanhier dat ook bij wisselbrieven, 
die, volgens art. 149 W. v. K. , betaalbaar zijn op den vervaldag, 
volgens art. 1 79 W v. K. , bij gebreke van betaling , eerst den vol- 
genden dag het protest moet volgen. En wanneer de voldoening der 
verbindtenis niet op een bepaaldelijk uitgedrukten dag moet plaats 
hebben , maar binnen of over een bepaald getal dagen of maanden , 
of binnen zooveel dagen of maanden na heden , of te rekenen van 
heden , wordt de dag van heden niet tot den termijn gerekend , maar 
begint deze eerst op den volgenden te loopen. Wij vinden dit uit- 
drukkelijk bepaald in art. 151 en 152 b W. v. K. , wier bepalingen 
niet alleen voor het daar behandeld onderwerp, maar per analogiam 
van algemeene toepassing zijn ; gelijk ook die van art. 1 32 a W. v. 



{%) PoTHiER , n. 232 ; toullier , VI , n. 680. — (8) Pothikr , n. 231 ; 
TouLLiKR, VI, n. 681 ; duranton , XI, n. 111; zachariae, I, g 303, bl. 
317 en n. 7. 
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K., volgens welke men door maanden die der Gregoriaansche tijdre- 
kening verstaat (1). 

208. Dat het op tijd verschuldigde vóór den vervaltijd niet ge- 
eischt kan worden, belet den schuldeischer niet alle middelen in het 
werk te stellen, welke tot bewaring van zijn regt noodzakelijk zijn, 
ook wanneer daartoe eenige handeling in regten noodig mogt zijn. Art. 
1298 B. W. vergunt dit zelfs den voorwaardelijken schuldeischer vóór 
de vervulling der voorwaarde; het kan dus hier, waar de schuld wer- 
kelijk bestaat , niet worden ontzegd. Ook kan de schuldeischer , mits 
op zijn eigen kosten, zoodanige voorbereidende middelen aanwenden, 
die voor de voldoening op den bepaalden tijd noodig zijn. Het komt 
mij zelfs voor , dat niets hem belet den schuldenaar in regten te roe- 
pen , opdat bij vonnis worde verklaard , dat eene handteekening echt 
is, dat de schuld bestaat en de schuldenaar veroordeeld om op den 
bepaalden tijd te betalen (2); ook daardoor toch wordt het verschuldigde 
niet vóór dien tijd geëischt, maar veelmeer het bestaan der tijdsbe- 
pahng erkend , en art. 1505 B. W. schijnt alleen dit te bedoelen , 
dat de schuldenaar niet vóór den bepaalden tijd tot betaling- kan ge- 
noodzaakt worden. Ik zie hierbij zelfs geen grond om met toullier 
en anderen te onderscheiden , of de schuldenaar al dan niet aanleiding 
gegeven heeft om te verwachten, dat hij op den bepaalden dag niet 
zal voldoen. Alleen zal, waar de schuldenaar de schuld niet tegen- 
spreekt en in den eisch geheel berust, de schuldeischer veroordeeld 
moeten worden in de kosten, die alleen in geval van tegenspraak ten 
laste van den .schuldenaar kunnen komen, omdat deze anders, bij 
gebreke van verpligting tot dadelijke betaling, geene aanleiding tot het 
regtsgeding gegeven heeft (3). 

209. In den regel strekt de tijdsbepaling ten voordeele van den 
schuldenaar , wien er gewoonlijk meer aan gelegen is , dat hij nog 
niet behoeft te voldoen, dan den schuldeischer, dat nog niet voldaan 
behoeft te worden. Vanhier dat, tenzij het tegendeel mogt blijken, 
volgens art. 1306 B. W. , eene tijdsbepaling altijd verondersteld wordt 
gemaakt te zijn ten voordeele van den schuldenaar. 

210. En waar dit het geval is , daar kan hij ook afstand van zijn 
regt doen, en -de verbindtenis uitvoeren vóór den bepaalden tijd, 
zonder dat de schuldeischer dit kan tegenhouden (4). Gewoonlijk zal 
deze dit ook niet wenschen te doen, waar de tijdsbepaling alleen in 
het voordeel van den schuldenaar gemaakt is ; maar hij mag ook uit 



(1) TouLLiEB, VI, n. 682—684. Verg. puchta, Vorl., I, bl. 164 en ▼., 
168 en V. — (8) Anders echter 's Hertogenbosch 29 Mei 1840, JF. 113. Verg. " 
H. R. 20 Oct. 1848, W. 1006. — (») Verg. toullieb, VI, n. 662—666; 
MARCADé , IV , n. 578 ; pliesteb , bl. 66. — (4) Pothieb , n. 233 ; toul- 
lieb, VI, n. 676. 
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eigenzinnigheid niet weigeren , wat deze bem aanbiedt , omdat bij 
geen regt kan gronden op hetgeen alleen als regt zijner tegenpartij 
is bepaald. 

211. De wet veronderstelt echter ook, dat de tijdsbepaling in het 
belang van den schuldeischer kan bepaald zijn, en neemt dit, volgens 
art. 1306 B. W. , aan, wanneer het »uit den aard van de verbind- 
tenis zelve, of uit de omstandigheden" blijkt. »De la stiptdation ou 
des circonstances", zegt art. 1187 C. N. , en deze uitdrukking is 
misschien juister dan die van onze wet; moeijelijk toch zal het be^ 
doelde uit de omstandigheden kunnen blijken, zonder dat men tevens 
kan zeggen, dat het uit den aard der verbindtenis blijkt. Hoe bet 
zij , wanneer maar blijkt , dat de tijdsbepaling in het voordeel van 
den schuldeischer is geschied , dan zal het wel onverschillig wezen , 
waardoor zulks blijkt , en men zal het gemakkelijk aannemen , zoo 
dikwijls de tijdsbepaling reeds van den aanvang af in het belang des 
schuldeischers was. Dit is het geval, wanneer partijen, overeenkom- 
stig art. 1808 B. W. , zijn overeengekomen, dat de aflossing eener 
altijddurende rente binnen tien jaren niet zal geschieden , wanneer eene 
som gelds voor den tijd van een jaar op rente is gegeven, wanneer 
eene verkochte koe op een bepaalden dag zal geleverd worden , en 
haar bezit vóór dien tijd meer uitgaven of moeite vordert dan voor- 
deel aanbrengt (1). Wij merken voorts nog op, dat onze wet spreekt 
van het geval , dat de tijdsbepaling ten voordeele van den schuldei- 
scher is geschied, art. 1187 C. N. daarentegen, «qu'il a été aussi 
convenu en faveur du créancier." Het spreekt echter van zelf, dat 
ook onze wet eene tijdsbepaling in het belang van beiden erkent (2). 
In zoodanig geval moet ook het belang van den een zoowel als dat 
van den ander gehandhaafd worden. 

212. Waar zij in het voordeel des schuldeischers gemaakt is, 
onverschillig of 'dit alleen in zijn voordeel, dan wel ook in dat des 
schuldenaars tevens is geschied, kan eene vroegere voldoening der 
verbindtenis hem niet opgedrongen , maar door hem geweigerd wop- 
den. Men zal dit in het algemeen moeten aannemen , ook dan , 
wanneer de schuldenaar eener rentegevende schuld de rente , die 
de schuldenaar nog zou kunnen genieten, tevens aanbiedt, en in het 
algemeen , wanneer hij hem wegens de vroegere voldoening schadeloos 
wil stellen. Wanneer eenmaal de tijdsbepaling in het belang van 
den schuldeischer is geschied , kan daarop door den schuldenaar 



{%) Verg. TouLLiER, VI, n. 676 en v. j schülleb , op art. 1306 B. W.; 
PE piNTO, II, 3e uitg. g 749, bl. 4öl. — (8) Bij wisselbrieven wordt dit in 
het algemeen verondersteld, en vóór den vervaltijd behoeft, volgens art. 159 
W. V. K. , de houder geene betaling te ontvangen. Verg. toulue» , VI , n. 
679; DüBANTON, XI, n. 106 en v.; MARCADé, IV, 675. 
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geen inbreuk gemaakt worden, evenmin als de schuldeischer vóór den 
vervaltijd betaling zou kunnen vorderen , tegen korting van zooveel, 
dat de vroegere betaling geacht zou kunnen worden werkelijk in het 
voordeel van den schuldenaar zelven te zijn (1). Maar wanneer de tijds- 
bepaling alleen in het voordeel van den schuldeischer geschied is, 
kan deze de voldoening aanstonds, ook vóór den bepaalden tijd, vor- 
deren (2). 

213. «De sehuldenaar kan het voorregt (3^ eener bijgevoegde tijds- 
bepaling niet meer inroepen, wanneer hij in staat van faillissement of 
van kennelijk onvermogen (4) verklaard is , of door zijn toedoen de 
door hem ten behoeve van den schuldeischer gestelde zekerheid is 
verminderd"; art. 1307 B. W. Aan den eenen kant schijnt men te 
kunnen aannemen , dat de bijgevoegde tijdsbepaling gegrond is in een 
vertrouwen, dat de schuldeischer den schuldenaar schenkt en kon 
schenken, zoodat zij niet meer werken moet, waar dat vertrouwen 
niet meer kan bestaan ; aan den anderen kant moet ook de tijdsbepa- 
ling geen middel worden, dat den schuldeischer in de onmogelijkheid 
stelt, het zijne te bekomen, wat toch het geval zou zijn, zoo hij ook 
in de genoemde omstandigheden door de tijdsbepaling gebonden 
bleef (5). Hier wordt bepaaldelijk van den schuldenaar gesproken, 
omdat deze bepaling alleen op hem passen kan. 

244. Art. 1307 B.W. spreekt van eene bijgevoegde tijdsbepaling, 
en er schijnt dus bepaaldelijk gedacht te zijn aan eene tijdsbepaUng, 
die de verbindtenis zelve medebrengt, niet aan het uitstel, dat de 
regter, overeenkomstig art. 1302 d B. W., heeft verleend. Intusvschen 
schijnt het a fortiori ook hierop toepasselijk geacht te moeten worden. 
In geval van faillissement en kennelijk onvermogen bestaat deswege, 
wegens de algemeenheid van art. 778 W. v. K. en art. 891 W. v. 
B. R. , wel geen twijfel (6). In geval eener voorwaardelijke verbind- 
tenis gelden art 779 en v. W. v. K. op beide gevallen. In allen 
gevalle moet de schuldenaar door den regter in staat van faillissement 
of kennelijk onvermogen zijn verklaard (1). 

215. Art. 1307 B. W. spreekt in het slot van de «ten behoeve 
van den schuldeischer gestelde zekerheid". Art. 1188 C. N. spreekt 
van »süretés données par Ie contrat"; en zoo sprak ook het Ontwerp 
van 1824 van «zekerheid, gegeven bij het kontrakt". Deze woorden 



(l) Verg. TouLLiEB , VI , n. 677. — {9) Verg. duranton , XI , n. 105. — 
(») Of: voordeel. Weve, in ThemiSy 2, IV, bl. 31, n. 1. — (#) Dit is 
er eerst na 1830 bijgevoegd. Voorduin , V , bl. 38 en v. Verg. MABCADé , 
IV, n. 676. — (S) PoTHiER, n. 234; schüllbr, op art 1307 B. W.; de 
piNTO, Il , 3e uitg. g 760, bl. 461. — (©) Verg. ook duranton, XI, n. 
117. — {9) Verg. mr. a. de vries, Begtag, Opstellen^ bl. 167; Amsterdam 
23 Noy. 1864, W, 1611; N. R, B, , V, bl. 260 en v. 
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werden echter bij de nieuwe redactie weggelaten (1); en welke ook 
de reden dier weglating zijn mag , gewis moet nu ook die zekerheid , 
welke niet aanstonds bij het ontstaan der verbindtenis gegeven is , in 
aanmerking komen. In allen gevalle komt echter alleen in aanntierking 
de bepaaldelijk gestelde zekerheid; eene vermindering der goederen 
van den schuldenaar, die een algemeene en gemeenschappelijke waar- 
borg der schuldeischers zijn , heeft dus niet hetzelfde gevolg (2). Ove- 
rigens is de bepaling algemeen en geldt ook voor schulden, waarvoor 
hypotheek is gegeven (3). 

216. De wet vordert slechts , dat die gestelde zekerheid vermin- 
derd zij. Of er desniettemin waarborg genoeg voor den schuldeischer 
overblijft, doet niets ter zake; het bewijs daarvan zou het voorregt 
der tijdsbepaling niet doen herleven of voortduren; het is genoeg, 
dat er niet die zekerheid meer bestaat, die gesteld en dus, naar men mag 
aannemen, door den schuldeischer verlangd is (4). Maar er moet dan 
ook werkelijk vermindering hebben plaats gehad; dat deze alleen te 
vreezen of zelfs waarschijnlijk is, is niet voldoende om de tijdsbe- 
paling van hare kracht te berooven(5). 

217. De vermindering moet voorts plaats gehad hebben door toe- 
doen van den schuldenaar, b. v. doordien deze zijn met hypotheek 
bezwaard huis heeft afgebroken, het opgaand hout gekapt, enz. Waar 
de vermindering, b. v. door brand, buiten zijn toedoen, veroorzaakt 
is, geldt de bepaling van art. 4307 niet. Men merke op, dat ook 
de bepaling van art. 2131 C. N. bij ons niet , althans niet in die 
algemeenheid , bestaat (6). Bij de beraadslaging werd gewenscht , dat 
mede bepaald zou worden , dat een schuldenaar het voorregt eener 
bijgevoegde tijdsbepaling niet meer kan inroepen, in geval zijne roe- 
rende goederen bij executie verkocht zijn. Dit is echter zonder ge- 
volg gebleven, en dat geval valt nu niet in de bepaling der wet (7). 

218. DuRANTON (8) leert, en naar het schijnt teregt, dat, zoo 
de schuldeischer alleen door bedrog eene tijdsbepaling heeft bekomen , 
deze geacht moet worden niet te bestaan; zij zal althans, op grond 
van art. 1364 B. W. , vernietigd kunnen worden. Art. 1307 B. W. 
schijnt voorts ook daar te mogen worden toegepast, waar de schul- 
denaar de beloofde zekerheid niet heeft gesteld. Ook hier toch heeft 
de schuldeischer getoond zekerheid te verlangen, en het is althans 
door toedoen van den schuldenaar, dat die verlangde zekerheid niet 



(1) VooBDuiN, V, bl. 38. — (») Verg. ook toullier, VI, n. 668; zacha- 
RiAE, I, § 303, bl. 318, n. 2. — (8) MARCAüé, IV, n. 577. — (4) Toul- 
lier, VI, n. 667; schöller en vernede, op art. 1307 B. W. - (6) Toul- 
lier, VI, n. 666 en v. — (O) Verg. toullier, VI, n. 669 en v. ; duran- 
TON, XI, n. 121; zachariae, I, § 303, bl. 318, n. 3. - (7) Voorduin, 
V, bl. 38 en v. Verg. duranton, XI, n. 117. - (S) XI, n. 122. 
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bestaat. Zelfs dan, wanneer deze het naliet uit onvermogen, mag 
men dit aannemen, daar hij dan die zekerheid niet had moeten be- 
loven , en zóó bij den schuldeischer een valsch vertrouwen doen ont- 
staan. Art. 1809, 2° en 1818 a B. W. schijnen dit te beves- 
tigen (1). 

219. Het verlies van dit voorregt voor een' der hoofdelijke schul- 
denaren doet het niet ook voor de medeschuldenaren verloren gaan, 
wier toestand, blijkens art. 1317 B. W., niet dezelfde behoeft te 
zijn (2). Hetzelfde geldt van den borg, wanneer de schuldenaar het 
genot van het voorregt verloren heeft ; art. 1859 h B. W. maakt dit 
almede aannemelijk (3). 

220. Ook hier schijnen voorts in het algemeen geene interessen 
in rekening gebragt te kunnen worden , tenzij de schuld eerst na 
verloop van drie jaren of later kan gevorderd worden, in welk ge- 
val, — gelijk art. 778 6 W. v. K., dat, blijkens art. 891 W. v. B. 
R., ook op kennelijk onvermogen toepasselijk is, bij faillissement be- 
paalt, — wanneer de schuldenaar niet gehouden was interessen te 
betalen, de hoofdsom, waarvoor de schuldeischer in den boedel er- 
kend wordt, door den regter zal worden gewaardeerd, naar gelang 
van hare waarde, uit de dadelijke opvorderbaarheid voortvloeijende(4). 

221. De schuldenaar kan, blijkens de algemeene uitdrukking van 
art. 1307 B. W. , in het algemeen het voorregt eener bijgevoegde 
tijdsbepaling niet meer inroepen. Dit geldt niet alleen ten aanzien 
der opvordering van het vei'schuldigde ; op dezelfde wijze kan hij 
op grond daarvan de compensatie of vergelijking niet meer tegengaan. 

222. Ten slotte van deze afdeeling zij nog aangemerkt , dat dik- 
wijls eene overeenkomst én eene voorwaarde én eene tijdsbepaling 
behelst. In dat geval behoort onderzocht te worden , of de tijdsbe- 
paling bij de verbindtenis zelve, of alleen bij de voorwaarde behoort. 
In het eerste geval kan, niettegenstaande de vervulling der voor- 
waarde , de uitvoering der verbindtenis niet gevorderd worden vóór 
den bepaalden tijd ; in het andere geval kan de uitvoering der 
verbindtenis aanstonds na de vervulling der voorwaarde geëischtr 
worden (5). Het zal soms moeijelijk zijn , dit met volkomene zeker- 
heid te beslissen ; de woorden kunnen hier twijfel overlaten ; maar 
gelijk altoos in zoodanig geval , zal ook hier bijzonder op de vermoe- 
delijke bedoeling der partijen gelet moeten worden. Wanneer ook 
deze met geene genoegzame zekerheid te bepalen is, schijnt men 
liefst te moeten aannemen , dat de tijdsbepaling alleen bij de voor- . 

(1) DuRANTON, XI, n. 123; zachariae, I , g 303 , bl. 318. - (») Po- 
THiER , n. 236 ; duranton , XI , n. 119. — (S) Verg. duranton, XI , n. 120. — 

(4) Verg. hierboTcn n. 206. Zie voorts duranton, XI , n. 114 en v. — 

(5) Pothier, n. 237; duranton, XI, n. 102. Verg. hierboven n. 164. 
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waarde is gevoegd, omdat zij op zich zelve iets exceptioneels is, dat 
de schuldenaar in allen gevalle duidelijk in zijn voordeel had moeten 
bedingen , en hetgeen zeker niet ligt mag vermoed , maar door bem , 
die er zich op beroept , moet bewezen worden. 



AFDE£LIN6 Vn. 

Vati alternatieve verbindtenissen , of van verbindtenissen , die ter keuze 

van eene der partijen staan, 

§!*• 
Van verbindtenissen , die meer dan ééne bepaalde zaak of daad 
ten onderwerp hebben, 

223. De eene partij kan Jegens de andere tot eene enkele daad of 
de levering eener enkele zaak verbonden zijn , maar de verbindtenis 
kan ook meer dan ééne zaak of daad ten onderwerp hebbeo. Dit 
laatste kan op drie verschillende wijzen plaats hebben , en men spreekt 
dienovereenkomstig van conjunctieve , alternatieve en facultatieve ver- 
bindtenissen. 

224. Eene conjunctieve verbindtenis is eene zoodanige , ten gevolge 
waarvan de schuldenaar tot onderscheidene afzonderlijke daden of le- 
veringen verpligt is, die alle tezamen het onderwerp der verbind- 
tenis uitmaken. Wèar de verbindtenis over eene algemeenheid van 
zaken loopt , is zij enkelvoudig , hoevele enkele zaken ook tot die al- 
gemeenheid mogen behooren. Maar waar die onderscheidene zaken 
of handelingen afzonderlijk , doch vereenigd zijn opgenoemd , daar is 
de verbindtenis conjunctief en omvat zoo vele afzonderlijke verbindte- 
nissen als er afzonderlijk genoemde onderwerpen zijn , waartoe de 
schuldenaar verbonden is, zoodat de voldoening der eene ook niet 
afgewezen worden kan , op grond dat niet gelijktijdig de andere ge- 
leverd worden. Dit geldt ook voor eene verbindtenis tot betaling in 
verschillende termijnen , en van die betreffende verschillende termijnen 
van achterstallige renten (i). 

225. Eene alternatieve verbindtenis is de zoodanige , welke twee 
of meer daden of zaken ten onderwerp heeft , maar zoo , dat de 
schuldenaar slechts tot ééne verpligt is , en door het doen of leveren 
van deze aan de geheele verbindtenis voldoet. In dit geval zijn de 
ondersche'dene onderwerpen der verbindtenis door een disjunctief voeg- 
woord verbonden opgenoemd (2). 

(1) Verg. POTHiEB, n. 246-, toullieb, VI , n. 686—688; duranton, XI, 
n. 133, n. 1 ^ zachariab, I, § 300, bl. 305 en n. 10; j. d. v. d. poel, De 
obligattonifms alternatims (Utrecht 1841), § 4 , bl. 9. — (8) Verg. pothieb, 
n. 246 en v. ; dubanton , XI, n. 132 en v.; db pinto, II, % 700, bl. 368; 
3e uitg. §761, bl. 461 env.; v.d.poel, § 2, bl. 3— 7 ; v. savigny , OWt^. , 
1 , bl. 389 en v. 
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226. Hoezeer de onderscheidene daden of zaken alle evenzeer een 
onderwerp der verbindtenis uitmaken , is het echter niet juist , te 
zeggen , dat zij alle verschuldigd zijn (1). Slechts ééne daarvan is 
werkelijk verschuldigd, maar door voldoening van welke aan de ver- 
bindtenis voldaan zal worden , is vooreerst onbepaald , en wordt eerst 
bepaald , wanneer hij , aan wien de keuze is gelaten , die keuze 
openbaart (2). Tot zoo lang is het soms ook onzeker , of de regts- 
vordering als eene roerende of als eene onroerende zaak beschouwd 
moet worden (3). 

227. Ëene facultatieve verbindtenis eindelijk is de zoodanige, die 
eigenlijk slechts eene enkele zaak of daad ten onderwerp heeft, maar 
den schuldenaar de bevoegdheid laat , om zich door eene andere daad 
of door de levering van iets anders van de verbindtenis te ontslaan. 
Deze is eigenlijk niet het onderwerp der verbindtenis, maar alleen 
daaraan toegevoegd om de voldoening voor den schuldenaar gemak- 
kelijk te maken. Hier is dan ook de aard van het regt des schuld- 
eischers aanstonds bepaald , naarmate de eigenlijk verschuldigde zaak 
roerend of onroerend , deelbaar of ondeelbaar is , zonder dat de aard 
van datgene , waarmede de schuldenaar kan volstaan , daarbij in aan- 
merking komt (4). En wanneer de werkelijk verschuldigde zaak zon- 
der toedoen van den schuldenaar verloren gaat , is niets verschul- 
digd (5). Deze verbindtenis verschilt alzoo wezenlijk van de alterna- 
tieve. Waar de woorden twijfel , overlaten , moet vooral op de 
bedoeling der partijen gelet worden (6). 

Van alternatieve verbindtenissen in het bijzonder. 

228. De conjunctieve en de facultatieve verbindtenissen zijn, wat 
de toepassing betreft, uit zich zelve meer bepaald, zoodat hare regeling 
in de wet minder noodig geacht kan worden; ten aanzien der alter- 
natieve behelst deze afdeeling eenige bepalingen. Wat haar opschrift 
betreft , de Regering vond geen doelmatig woord in onze taal om het 
begrip in eens uit te drukken , en heeft daarom eene omschrijving 
gebezigd. De uitdrukking tweeledige verbindtenissen , door eene der 
afdeelingen van de Tweede Kamer voorgesteld, schijnt dan ook het 
begrip niet duidelijk genoeg aan te duiden , daar het aan twee ver- 
bindtenissen doet denken , waar slechts ééne bestaat. Men zou echter 

(1) PoTHiEB , n. 246 , 248. — {9) Toullier , VI , n. 689 , n. Verg. 

V. D. POEL , t. a. p. — (8) PoTHiER , n. 254 ; toulldbr , VI , n. 699 ; 
MABCADé, IV, n. 579; v. d. poel, bl. 68 en v. — (4) Verg. TouWiiE», 

VI, n. 700 en v. ; duranton, XI, n. 163, 167; zachariab, I, g 300, bl. 
306; MARCADé, IV, n. 691; pliester, bl. 66; v. d. poel, bl. 61 en v. — 
(6) ScHÜLLER en vernbde, op art. 1311 B. W. ; v. d. poel, bU 63. — 
(•) DURANTON , XI , n. 165. 
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om diezelfde reden misschien met regt kunnen vragen, of de door 
diezelfde afdeeling voorgestelde omschrijving van verbindtenissen , 
waarin de keuze tusschen meer dan ééne zaak aan eene der partijen 
staat , niet boven de gebezigde de voorkeur zou verdienen (4). 

229. De uitdrukking «alternatieve verbindtenis" doet bepaaldelijk 
aan twee onderwerpen denken , en meestal zal zij zich ook in dier 
voege voordoen. De wetgever heeft ook in de onderscheidene bepa- 
lingen dezer afdeeling zich telkens deze verbindtenis voorgesteld als 
twee zaken ten onderwerp hebbende , en hij vereenvoudigde daardoor 
zijne bepalingen. Om echter allen twijfel voor te komen, heeft hij 
in art. 1313 B. W. ^ in navolging van art 1196 C. N. , uitdrukkelijk 
gezegd , dat dezelfde beginselen eveneens gelden in het geval , dat 
meer dan twee zaken in de verbindtenis zijn begrepen ; en na die 
herinnering kan de toepassing der onderscheidene bepalingen op dit 
geval niet moeijelijk zijn, hetzij ook hier de keuze aan den schuld- 
eischer of aan den schuldenaar zij gelaten (2). 

230. De wetgever heeft voorts in de bijzondere bepalingen ver- 
ondersteld , dat de verbindtenis de levering van zaken ten onderwerp 
heeft. Zij kan echter ook strekken om iets te doen of niet te doen , 
en ook dan moeten, volgens art. 1315 B. W. , dezelfde beginselen 
worden gevolgd. Dit bepaalde art. 1196 G. N. niet. Ofschoon men 
echter ook onder het Fransche regt hetzelfde aannam (3), heeft toch 
onze wetgever teregt ook te dezen aanzien allen twijfel weggeno- 
men (i). En het lijdt ook wel geen twijfel , dat dezelfde beginselen 
daar moeten gelden , waar eene verbindtenis strekt öf om iets te ge- 
ven öf om iets te doen of niet te doen. 

231. Wij hebben gezien , dat het onderwerp der alternatieve ver- 
bindtenis aanvankelijk eenigzins onbepaald is, en eerst geheel bepaald 
wordt , wanneer hij , die daartoe geregtigd is , zijne keuze heeft ge- 
daan. Die keuze behoort, volgens art. 1309 B. W., aan den schul- 
denaar , indien zij niet uitdrukkelijk aan den schuldeischer is toege- 
staan. Er kan dus nimmer onzekerheid bestaan over dit regt van 
keuze, daar, wanneer de verbindtenis zelve het niet uitwijst, de wet 
beslist in het voordeel van den schuldenaar , wien men alzoo ook in 
geval van twijfel de keuze moet laten. In den regel wordt ook in 
geval van twijfel eene overeenkomst uitgelegd ten nadeele van den- 
gene , die iets bedongen , en ten voordeele van hem , die zich ver- 
bonden heeft, art. 1385 B. W.; en hier leidt eene uitdrukkelijke 



(I) Voorduin, V, bl. 36. -— {9) Voorduin, V, bl. 41; schüller, op 
art. 1313 B. W. ; duranton , XI , n. 162. — (») Duranton , XI, n. 135 j 
MARCADé , IV , n. 679. — (4) Voorduin , V , bl. 41 ; a&sbr , § 696 ; de pinto , 
II , ? 700 , bl. 368 ; 3e uitg. § 761 , bl. 462. 
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bepaling tot hetzelfde gevolg (1). Die bepaling is algemeen, en dus 
mede toepasselijk op den verkooper, schoon anders, volgens art. 
4509 B. W. , alle duistere en dubbelzinnige bedingen te zijnen na- 
deele worden uitgelegd (2). 

232. De wet vordert voor het tegendeel, dat de keus uitdrukke- 
lijk aan den schuldeischer zij toegestaan , en geeft slechts in dat ge- 
val aan hem de keuze. De bewering, dat die keuze op den schuld- 
eischer zou overgaan , wanneer de schuldenaar in gebreke is (3) , komt 
mij voor daarmede onvereenigbaar te zijn. Het is intusschen niet noo- 
dig, dat juist met zoovele woorden de keuze aan den schuldeischer 
is toegestaan; genoeg is het, wanneer maar uit de woorden, waarin 
de verbindtenis is vervat, moet worden afgeleid, dat de keuze den 
schuldeischer is toegekend, gelijk b. v. waar gezegd is, dat hij een 
bruin of een zwart paard zal nemen (4). 

233. Wanneer de keuze aan den schuldeischer staat , kan deze eene 
bepaalde zaak in regten vorderen. In het andere geval kan hij dit 
niet, maar moeten noodwendig al de zaken, die een onderwerp der 
verbindtenis uitmaken, op eene disjunctieve wijze in den eisch worden 
opgenomen, met overlating der keuze aan den schuldenaar; anders 
zou de eisch niet regelmatig zijn en de schuldeischer buiten zijn regt 
gaan (5). 

234. De schuldenaar kan intusschen, waar hij de keuze heeft, 
volgens art. 4308 B. W. den schuldenaar niet noodzaken om een ge- 
deelte van de eene en een gedeelte van de andere zaak te ontvangen. 
Daardoor zou hij tegen de verbindtenis handelen, volgens welke èf 
deze öf die zaak verschuldigd is, en niet een gedeelte van deze en 
een gedeelte van die. Hier zou dus eene andere zaak worden aan- 
geboden dan die verschuldigd was , en geen schuldeischer kan , vol- 
gens art. 4425 B. W., tot het aannemen daarvan verpligt worden. 
Al werden dus die gedeelten ook gelijktijdig aangeboden, zou het 
aanbod daardoor niet geldig worden (6). En evenzeer kan ook de 
schuldeischer, waar deze de keuze heeft, slechts de eene of de an- 
dere zaak, niet een gedeelte van deze en een gedeelte van gene 
vorderen (7). 

(1) PoTHTEK, n. 247; toullïer, VI, n. 690; MARCAoé , IV, n. 580; de 
PTNTO, II, § 701, bl. 359; 3e uitg. g 752, bl 462; schüller, op art. 1309 
B. W. — (J8) DuBANTON, XI, n. 136. — («) Verg. hierover v. d. poel, 
bl. 29—32. — (4) DuKANTON, XI, n. 137. — (S) Pothier, n. 248; duran- 
TON, XI, n. 146; v.'d poel, bl. 60 en v. Anders bij facultatieve verbind- 
tenissen. Verg. DURANTON , XI , n. 166 ; zachariab , I , g 300 , bl. 306 , 
30. — (e) PoTHiER , n. 247 ; toullïer , VI , n. 690 ; duranton , XI , n. 
138; DE PiNTO, II, g 700, bl 358 en v. ; 3e ultg. g 761, bl. 452; schül- 
LBR, op art. 1308 B. W. — (7) Pothier, toullïer , duranton , t. a. p. ; 
zachariab, I, g 300, bl. 306. 
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255. Het regt van keuze gaat natuurlijk op de erfgenamen van 
hem, die het oorspronkelijk had , over , zoo niet anders is bedongen (1). 
Maar, terwijl eene deelbare schuld tusschen de erfgenamen van den 
schuldenaar verdeeld wordt, hebben ook zelfs deze de bevoegdheid niet 
om de een een gedeelte van deze, de ander een gedeelte van gene 
zaak aan te bieden of te vorderen ,^ maar moeten zij tezamen over- 
eenkomen over de keuze , die zij zullen doen , waarna ieder zijn ge- 
deelte kan vorderen of aanbieden. Ook hier zou anders worden af- 
geweken van de verbindtenis, die wil, dat de eene of de andere zaak 
zal worden geleverd; in zoo ver bestaat ook hier eenige ondeelbaar- 
heid, die ten aanzien der erfgenamen moet worden in acht ge- 
nomen (2). 

236. Wanneer de keuze eenmaal is gedaan en door werkelijke 
levering der zaak gevolg erlangd heeft , staat zij vast , zonder dat bij , 
die het regt van keuze had, haar naderhand veranderen mag; zelfs 
niet wanneer b. v. de gekozene zaak bleek aan een verborgen gebrek 
te Ujden, in welk geval de gewone bepalingen daaromtrent moeten 
worden opgevolgd (3). Dit neemt echter niet weg, dat, wanneer de 
verbindtenis daartoe 'strekt , dat de schuldenaar in opvolgende termijnen , 
b. V. jaarlijks , telkens het een of het ander zal geven , hij , die het regt 
van keuze heeft, bij eiken termijn vrij is in die keuze, omdat hier 
telkens weder óf het een óf het ander, maar geen bepaalde zaak ver- 
schuldigd is, en de aldus gestelde verbindtenis ook niet van aard ver- 
andert door de voor een enkel jaar bepaalde keuze (4): 

237. Maar hoe, wanneer een schuldenaar, meenendie eene be- 
paalde zaak verschuldigd te zijn, deze geleverd heeft en daarna ver- 
neemt, dat hij tusschen deze en eene andere te kiezen had gehad? 
Het schijnt billijk, dat men hem vergunne de gegevene zaak terug te 
vorderen en eene andere te geven ; of dit echter genoeg zij , om aan 
te nemen , dat hij werkelijk daartoe geregtigd is (5) , meen ik te mo- 
gen betwijfelen. Het is niet te ontkennen, dat het voor den schul- 
denaar nadeelig wezen kan , dat hij van zijn regt van keuze geen ge- 
bruik heeft kunnen maken; maar al is dit ook zonder eenige schuld 
van zijnen kant het geval , toch schijnt dat nadeel door hem gedragen 
te moeten worden. De schuldeischer , die regt op eene der zaken 
had, heeft ook billijke aanspraak en regt, om die, welke hem ter 



(1) Verg. V. D. POEL , bl. 18—23. — (S) Verg. dubanton , XI , n. 139 j 
ZACHABiAB, I, g 300, bl. 306; MABCADé , IV, n. 681. Verg. toullibb , VI, 
n. 691. — {S) Zie echter toullieb , VI, n. 692. — (4) Verg. pothieb, 
n. 247 ; toullieb , VI , n. 693 ; dubanton , XI , n. 140 en v. ; zachabiab , 
I, i 300, bl. 306, n. 2; MABCAüé, IV, n. 681; schölleb en vebnbdb , 
op art. 1308 B. W. ; v. d. poel, bl. 24 en v. — (S) Zoo pothieb, n. 
256 en v. ; toullieb , VI , n. 692. Verg. v. d. poel , bl. 16 en v. 
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Yoldoening aan de verbiDdtenis is geleverd, te behouden ais zijn eigen. 
Mei) heeft dan OQk wel erkend, dat de schuldenaar den schuldeischer 
al het nadeel moet vergoeden , wat deze door zoodanige verandering 
zou lijden ; maar terwijl deze niet enkel op vergoeding van kosten en 
schaden, noaar ook van interessen aanspraak zou hebben, bestaat er 
noch voor het een, noch voor. het ander eenige grond in de wet. 
Yan eene condictio indebiti kan hier ook geen sprake zijn, omdat 
eene der zaken verschuldigd was en dsiarom werkelijk geleverd is, 
en aan eene ontbindende voorwaarde, die aan het vernemen van den 
waren aard der verbindtenis verbonden zou zijn, kan ook wel niet ge- 
dacht worden. Men zou anders ook dep schuldeischer, zoo hij het 
regt van keuze had, dezelfde bevoegdheid moeten toekennen; maar 
ook hiervoor bestaat even weinig grond 

238. Maar het is ook mogelijk, dat de schuldenaar» ten aanzien 
van den aard der verbindtenis in dwaling verkeerende, beide zaken 
beeft geleverd, waarvan hij slechts ééne verschuldigd was. In dit 
geval is het duidelijk, dat hij ééne van beide kan terugvorderen; en 
zoo de keuze niet aan den schuldeischer was gegeven , zal hij die 
ook naar zijne keuze kunnen terugvorderen; Men moge toch al met 
eenigen schijn kunnen zeggen, dat hier de schuldeischer schuldenaar 
geworden is, en daar geene der beide zaken hem in het geheel niet 
verschuldigd was, maar slechts ééne van haar, de keuze, volgens 
art. 1309 B. W. , nu aan hem behooren moet ; inderdaad is dit bet 
geval niet. De schuldenaar toch, die de keuze had tusschendie zaken, 
waarvan hij eene moest geven , is slechts die schuldig , welke bij 
verkiest te geven, en de andere is hij niet schuldig. De nietver- 
schuldigde zaak kan hij door de condictio indebiti terugvorderen, en 
zijne keuze moet dus ook hier beslissen (1). 

259. Het gezegde geldt alleen ten aanzien eener verbindtenis, die 
werkelijk alternatief is. Eene verbindtenis kan echter. ook zuiver en 
eenvoudig zijn , schoon zij schijnbaar ter keuze of op eene alternatieve 
wijze is aangegaan; art. 1310 B. W. stelt vast, dat dit het geval is, 
indien eene der beide beloofde zaken geen onderwerp der verbidtenis 
kon uitmaken. Dit is b. v. het geval, wanneer het eene bepaalde 
zaak geldt, die reeds te niet gegaan, buiten den handel of des schuld- 
eischers eigendom was. Geen onderwerp der verbindtenis kunnende 
uitmaken, is zij buiten de verbindtenis, en hieruit volgt, dat zij ook 
dan niet mede in aanmerking komen kan, wanneer zij later wel een 
onderwerp der verbindtenis kan uitmaken (2). 



(l) Verg. POTHTER , n. 257 ; toullibr , VI , n. 692 ; dübanton , XIU , n. 
6S& ; V. D. POEL , bl. 14 en v. ; v. saviony , Obligr, , I , bl. 397 en v. - 
(8) Verg. POTHiEB, n. 249 ; tovllibb , VI, n. 694; dvranton , XI, n. 142; 
v. D. POEL , bl. 32 en v. ; v, sayiöny , Obligr, , I , bl. 397. 
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240. Hetzelfde geldt, blijkens art. 1313 B. W., ook waar het 
gold om iets te doen of niet te doen. Maar het spreekt van zelf, 
dat , zoo van meer dan twee zaken of handelingen slechts ééne geen 
onderwerp der verbindtenis kon uitmaken, de overige nog alternatief 
verschuldigd blijven, tenzij van alle op ééne na hetzelfde gelden 
mogt. 

241. Eene oorspronkelijk alternatieve verbiiidtenis kan ook zuiver 
en eenvoudig worden, wanneer eene der beide zaken, die er het 
onderwerp van uitmaakten (beloofde zaken, zegt art. 1311 B. W.), 
of wel al die zaken , op ééne na , zijn verloren gegaan , of niet meer 
kunnen geleverd worden. Art. 1311 B. W. zegt, dat zij dan zuiver 
en eenvoudig is; zij is het namelijk sedert dat verloren gaan; juister 
ware het intusschen te zeggen, dat zij zuiver en eenvoudig wordt, 
gelijk art. 1193 C. N. het ook uitdrukt (1). 

242. Wanneer eene der zaken, zonder toedoen van den schulde- 
naar, is verloren gegaan of niet meer kan geleverd worden, wordt 
de verbindtenis zuiver en eenvoudig, onverschillig of de schuldeischer 
of de schuldenaar het regt van keuze had. Het geldt hier niet het 
geven eener bepaalde zaak , en art. 1273 B. W. is hier dus niet van 
toepassing ; de verloren gegane zaak was tot aan de keuze voor reke- 
ning van den schuldenaar (2) , wiens verbindtenis echter te niet gaat , 
voor zoo ver haar onderwerp te niet gaat. Stond derhalve de keus 
aan den schuldeischer, zoo moet hij, volgens art. 1312 a B. W., 
de zaak hebben, die overgebleven is, omdat de andere niet meer tot 
de verbindtenis behoort. En hetzelfde geldt ook, wanneer de keuze 
aan den schuldenaar stond, volgens art. 1311 B. W., hetwelk tevens 
bepaalt , dat hij de waarde der zaak niet in hare plaats kan aanbie- 
den , omdat de zaak zelve , en niet hare waarde , met de andere zaak 
het onderwerp der verbindtenis uitmaakt, en hij niet iets anders mag 
geven, dan hij verschuldigd was (3). 

243. Wanneer de eene zaak door toedoen van den schuldenaar is 
verloren gegaan, of niet meer kan geleverd worden, geldt, indien 
de keuze aan hem stond , gelijk art. 1311 B. W. veronderstelt , blij- 
'kens die bepaling hetzelfde. Aan den eenen kant kan de schuldenaar 
geacht worden zelf de levering der overgeblevene zaak te hebben ver- 
kozen, toen hij door zijn toedoen de andere deed verloren gaan, of 
ten minste zich buiten de gelegenheid stelde , zijne keuze op de leve- 
ring van deze te bepalen ; terwijl hij door het aanbod van hare waarde 
zich niet van de verpligting , om de andere zaak te leveren , kan ont- 



(1) De pinto , II , § 702 , bl. 359 ; 3e uitg. g 763 , bl, 452 ; schüller , 
op art. 1311 B. W. — (») Toullieb , VI , n. 695. — («) Verg. pothieb, 
n. 250; duranton, XI, n. 143; v. d. poel, bl. 33—36. 
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slaan. Aan den anderen kant kan ook de schuldeischer uit de daad 
des schuldenaars geen meer regt ontleenen dan hij vroeger had, en 
kan hij dus ook de waarde der verloren gegane zaak niet vorderen, 
waar de schuldenaar de keuze had van hetgeen hij wilde geven (1). 

244. Maar dit geldt niet, waar de keus aan den schuldeischer is 
gelaten. Wanneer dan de eene zaak door toedoen van den schulde- 
naar verloren is gegaan, kan gene, volgens art. 4312 a B. W., óf 
de overgebleven zaak vorderen , óf de waarde van die , welke verloren 
is gegaan. Het is ligt mogelijk , dat deze voor hem meer waarde 
had, en hij had het regt om deze te kiezen. In die keuze mogt 
hij door den schuldenaar niet beperkt worden; deze mogt hem geen 
nadeel veroorzaken, noch de levering dier zaak, misschien in zijn eigen 
voordeel , maar ten koste van den schuldeischer onmogelijk maken (2). 

245. Indien beide zaken , zonder toedoen van den schuldenaar, ver- 
loren gaan, gaat de verbindtenis , volgens art. 4480 B. W. , geheel 
te niet. Hier kan het dus ook geen onderscheid maken , of de keuze 
aan den schuldeischer of aan den schuldenaar heeft gestaan, en de 
wet behoefde hier dienaangaande ook niets te bepalen. De zaak, die 
eerst verloren is gegaan , kan overigens geacht worden ten nadeel van 
den schuldenaar verloren gegaan te zijn, de andere ten nadeele van 
den schuldeischer, voor rekening van wien zij was gekomen, sedert 
de alternatieve verbindtenis in eene eenvoudige tot het geven eener 
bepaalde zaak was veranderd (3). 

246. Maar zoo de schuldenaar oorzaak is van het vergaan van ééne 
van beide , onverschillig welke , moet hij , wanneer de keuze aan hem 
had gestaan, volgens art. 4344 B. W., de waarde betalen van die 
zaak, welke het laatst is te niet gegaan. Na het vergaan der eene 
is de andere bepaaldelijk verschuldigd geworden. Is nu deze door zijn 
toedoen vergaan, zoo is de juistheid der bepaling aan geen twijfel 
onderworpen. Wanneer de andere door , de laatste zonder zijn toedoen 
verloren gegaan is , en deze de meeste waarde had , heeft de bepaling 
schijnbaar iets onbillijks, omdat de schuldenaar nu misschien meer 
moet voldoen dan de waarde der zaak, die hij heeft doen verloren 
gaan; maar hiertegen schijnt met grond te kunnen worden aange- 
merkt, dat hij zich door zijn toedoen in de onmogelijkheid gesteld 
heeft om eene andere dan de laatst verloren gegane zaak te 
leveren, en het zich zelven te wijten heeft, dat hij, na het vergaan 



(1) Verg. poTHiBB , n. 261 ; schülleb, op art. 1311 B. W. — (8) Pothier, 
n. 253; schölleb, op art. 1312 B. W. — • («) Verg. duranton, XI, n. 149 
en Y. ; v. d. poel , bl. 37 en y. 

VI. 7 
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van deze, nu ook niet meer in plaats van bare waarde de andere 
zaak geven kan (1). 

247. De wet veronderstelt, dat de eene zaak na de andere ver- 
gaan is. Het is echter ligt mogelijk, dat beide, de eene door, de 
andere zonder toedoen van den schuldenaar, te gelijker tijd zijn ver- 
loren gegaan, of dat het althans onmogelijk is te bewijzen, welke 
eerst verloren gegaan is. In dit geval kan de laatste zinsnede van 
art. 13H B. W. geen volkomene toepassing vinden. Daar het intus- 
schen geen twijfel lijdt , dat van eene der zaken de waarde voldaan 
moet worden, zal men voor dat geval moeten aannemen, dat de 
schuldenaar weer de keuze heeft, van welke zaak hij de waarde wil 
voldoen, omdat hier de alternatieve verbindtenis niet in eene zuivere 
veranderd is geweest (2). 

248. Voor het overige spreekt art. 1311 B. W. slechts van het 
geval, dat eene van beide zaken door toedoen van den schuldenaar is 
verloren gegaan. Men moet dit aldus opvatten, dat zulks voldoende 
is voor de toepassing dier bepaling, die overigens echter evenzeer 
toepasselijk is, waar beide of alle zaken door toedoen van den 
schuldenaar zijn verloren gegaan, gelijk dit vollediger is uitgedrukt 
in art. 1312 6 a W. 

249. Volgens art. 1312 6 B. W. kan, in geval beide zaken zijn 
vergaan en dit ten aanzien van beide of ook maar van de ééne 
aan de schuld van den schuldenaar is toe te schrijven, de schuld- 
eischer, die de keuze had, de waarde van de eene of van de andere 
vorderen, naar zijne keus. Ook hier mag overigens hetzelfde gel- 
den, wat wij van de laatste zinsnede van art. 1511 B. W. gezegd 
hebben (3). 

250. De wet zegt niet , wat het geval zal zijn , zoo eene der 
zaken door toedoen van den schuldeischer verloren gaat. In dit geval 
schijnt men niet maar te mogen aannemen , dat de verbindtenis geheel 
is te niet gegaan (4) ; de wet geeft daartoe geene aanleiding. Volgens 
art. 1311 B. W., 'twelk niet onderscheidt, is veelmeer de verbind- 
tenis zuiver geworden , en daarom de schuldeischer geregtigd de over- 
geblevene zaak te vorderen ; behoudens zijne verpligting tot vergoeding 
van kosten, schaden en interessen, en dus niet alleen van de door 



(1) Verg. POTHiEB, n. 252; duranton, XI, n. 144; toullier, VI, n, 
696 ; SCHÜLLBR, op art. 1311 B. W. ; v. d. poel, bl. 38 — 43; opzoomer, II, 
bl. 283 en y., tegen de pinto, II , g 699 , 2, bl. 359; 3e uitg. g 753, 3, 
bl. 452 ; wiens gevoelen ook MARCADé , IV , n. 584 , billijker acht. — (8) Du- 
RANTON , XI, n. 144; v. d. poel, bl. 44. — (8) Zie n. 246. Deze bepaling 
yindt afkeuring bij durakton, XI , n. 148; MARCAüé, IV, n. 586; v. d. poel, 
bl. 61 en V. — (4) Zoo toullier, VI , n. 697 ; zachariae, I, | 300, bl. 
307 , n. I. 
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zijn toedoen verloren gegane zaak, maar ook van het nadeel, dat de 
schuldenaar lijdt, doordien hij deze niet kan, maar de andere moet 
leveren ; alles tenzij partijen mogten overeenkomen om de verbindtenis 
als te niet gegaan te beschouwen (i). 

251. Het verloren gaan eener zaak zonder toedoen van den schul- 
denaar kan dezen niet tot nadeel verstrekken, wanneer zij reeds aan 
den schuldeischer was aangeboden, en dus door het doen der keuze 
de verbindtenis bepaald, en de zaak voor rekening van den schuldeischer 
gekomen was (2). Dit geldt in alle gevallen, die wij naar aanleiding ^ 
van art. 1311 en 1312 B. W. beschouwd hebben. 

252. Ten slotte zij nog aangemerkt, dat hetgeen de wet bepaalt 
voor het geval, dat eene?zaak door toedoen van den schuldenaar 
verloren gaat , bij analogie tevens zal moeten worden aangeno- 
men, wanneer de zaak verloren gaat nadat de schuldenaar in ge- 
breke is (3). 



AFBEELING VIU. 

Van solidaire of hoofdelijke verUndtenissen. 

Van verUndtenissen met meer dan éénen schuldeischer of 
schuldenaar. 

253. Veelal verbindt zich een enkel schuldenaar jegens een enke- 
len schuldeischer ; maar één kan zich ook jegens meer schuldeischers , 
meer schuldenaren kunnen zich jegens éénen schuldeischer, of ook 
meer schuldenaren zich jegens meer schuldeischers verbinden. Art. 
4349 B. W. noemt ook de overeenkomst eene hancleling, waar- 
bij een of meer personen zich jegens een* of meer andere verbin- 
den (4). Wanneer daarbij voor allen een afzonderlijk onderwerp van 
verbindtenis is gesteld, bestaan er inderdaad zoovele afzonderlijke 
verbindtenissen , al ontleenen deze ook aan ééne overeenkomst haar 
bestaan. Wanneer het onderwerp der verbindtenissen wel hetzelfde 
is, maar deze uit verschillende afzonderlijke overeenkomsten tusschen 



(l) Verg: v. d. poel, bl. 44—49. — (S) Duranton , XI, n. 146. — 

(«) DUEANTON, XI, n. 147. — (*) TOULLIEB, VI, n. 702. 

7* 
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éénen schuldeischer en éénen schuldenaar ontspnüten, zoo bestaan er 
evenzeer zoo vele verbindtenissen , die door de eenheid van het onder- 
werp niet tot eene zamengestelde verbindtenis worden. Dit is 
alleen daar het geval, waar meer schuldeischers of schuldenaren 
dit zijn ten aanzien van hetzelfde onderwerp en krachtens denzelfden 
titel (4). 

254. Dit kan op verschillende wijzen plaats hebben, terwijl men 
uit den zin en de bedoeling der verbindtenis moet afleiden , op welke 
wijze het in een bepaald geval heeft plaats gehad. Vooreerst kunnen 
de schuldeischers of schuldenaren óf door een afscheidend óf door 
een verbindend voegwoord verbonden zijn. In het eerste geval ver- 
krijgt de verbindtenis een alternatief karakter, waarbij het aan de keuze 
van den eenen schuldenaar of van de schuldenaren staat , welken der 
schuldeischers gene, of wie van dezen wil voldoen. En het komt 
mij voor, dat in het eene geval de eene schuldeischer de gezamenlijke 
schuldenaren in regten zal moeten roepen , opdat één van hen tot ver- 
vulling der verbindtenis veroordeeld worde, daar allen afzonderlijk niet 
aan hem verbonden zijn; en dat in het andere geval de gezamenlijke 
schuldeischers den schuldenaar in regten moeten roepen, om tot vol- 
doening aan een* hunner veroordeeld te worden , daar hij niet jegens 
allen verbonden is (2). 

255. Maar ook zij , die conjunctief als schuldeischers of schulde- 
naren in de verbindtenis voorkomen, kunnen dit op twee verschillende 
wijzen , als enkel vereenigde en als hoofdelijke schuldeischers of schul- 
denaren. Waar het eerste plaats vindt, daar wordt het onderwerp, 
zoo -het althans gevoegelijk voor verdeeling vatbaar is, tusschen de 
schuldeischers en schuldenaren verdeeld, en er bestaan zoovele ver- 
bindtenissen als er schuldeischers of schuldenaren zijn , die ieder tot 
een gedeelte zijn geregtigd of verpligt. Die verbindtenissen bestaan, 
wat het gevolg betreft, afgescheiden van elkander, zoodat ook de eene 
schuldenaar met het onvermogen of de niet-voldoening van den ander 
niets te maken heeft, en daarin niet behoeft te voorzien; gelijk ook 
ieder schuldeischer afgezonderd van de overigen zijn aandeel vorderen 
kan. Of voorts de schuld over de gezamenlijke schuldeischers of schul- 
denaren in gelijke of in ongelijke deelen verdeeld moet worden, is 
iets , dat geheel afhankelijk is van de verbindtenis (3). 

256. Eene hoofdelijke verbindtenis is eene zoodanige , ten gevolge 
waarvan elk der schuldeischers voor zijn hoofd de zaak of daad, 



(1) TouLLEER, VI, n. 723; zachariae, 1, g 298, bl. 298 en n. 6. Verg. 

DURANTON, XI, R. 188; MARCAüé, IV, R. Ö92. — (*I) Verg. TOULLIER, VI, 

n. 702—708; MARCAoé, t. a. p. — {S) Verg. toullier, VI, n. 710; zacha- 
RiAE , I , § 298 , bl. 298 en y. 
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waarop zij tezamen aanspraak hebben, in haar geheel van den schul- 
denaar kan vorderen, of elk der schuldenaren voor zijn hootd tot de 
levering der zaak of tot de daad, welke zij tezamen verschuldigd zijn , 
in haar geheel verpligt kan worden, zoodat voor de onderscheidene 
schuldeischers tegenover den schuldenaar, of voor de onderscheidene 
schuldenaren tegenover den schuldeischer geene verdeeling van het 
onderwerp der verbindtenis plaats heeft. De benamingen van hoof- 
delijke en solidaire verbindtenis drukken dit karakter, mijns bedun- 
kens, vrij duidelijk uit. Onze wetgever heeft in het opschrift der 
afdeeling en in art. 1314 B. W. beide benamingen vereenigd , om den 
zin daarvan nog duidelijker voor te stellen (1). 

257. De hoofdelijke verbindtenis is gestrenger dan die, volgens 
welke de schuldeischers of schuldenaren slechts vereenigd tot dezelfde 
zaak geregtigd of verbonden zijn; de hoofdelijkheid is eene bijkomende 
verzwaring der verbindtenis. Vanhier dat in den regel ieder schuld- 
eischer geacht wordt slechts voor zijn aandeel bedongen, ieder schul- 
denaar zich slechts voor zijn aandeel verbonden te hebben; dat dus de 
schuld tusschen de schuldeischers en schuldenaren wordt verdeeld , en 
dat noch ten aanzien der schuldeischers, noch ten aanzien der schul- 
denaren de verbindtenis verondersteld wordt hoofdelijk te zijn, wan- 
neer zulks (2) niet uitdrukkelijk is vastgesteld (5). Dit kan, volgens 
art. 1318 B. W., het geval alleen zijn krachtens eene wetsbepaling 
of door eene uitdrukkelijke bepaling in den titel. 

258. De wet stelt hoofdelijkheid der verbindtenis vast in art. 185 
B. W. ten aanzien van den man wegens de schulden eener ontbondene 
gemeenschap ; in art. 405 b B. W. ten aanzien eener hertrouwde moe- 
der en haren tweeden man voor de handelingen, door haar na het 
verlies der voogdij onbevoegdelijk verrigt; in art. 406 a B. W. voor 
de in de voogdij bevestigde moeder en haren man , den medevoogd ; 
in art. 619 6 B. W. ten aanzien van allen, die zich aan eene geweld- 
dadige ontzetting uit het bezit hebben schuldig gemaakt, hetzij door 
de gewelddadigheid te plegen, hetzij door haar te bevelen; in art. 
1063 en 1066 b B. W. ten aanzien van uitvoerders van uiterste wils- 
beschikkingen en bewindvoerders; in art. 1337 B. W. ten aanzien 
van allen , die tezamen tot eene ondeelbare schuld verpligt zijn ; in 
art. 1786 B. W. ten aanzien van hen, die gezamenlijk dezelfde zaak 
ter leen hebben ontvangen; in art. 1848 B. W. ten aanzien der ge- 

(l) Voorduin, V, bl. 41. Het woord «hoofdelijk" wordt afgekeurd door 
V. ASSEN, in If. Bydr. v. E, en W., Yy bl. 42; Themis, 2, IV, bl. 180. — 
(9) Dat het woordje zulks niet^ op verondersteld , maar op hoofdel\jk terugslaat , 
zal wel niet twijfelachtig zijn. Verg. Mr. levyssohn , in Themis , V , bl. 460 
en V. ■— («) PoTHiER, n. 266; toullieb, VI, n. 709 en v. , 720; zacha- 
RiAE, I, l 298, bl. 299; de pinto, II, g 704, bl. 360 en v. ; 3e uitg. % 
766 , bl. 454. 
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zamenlijke lastgevers (art. 1841 B. W. bepaalt ten overvloede, dat 
ten aaniien van verscheidene gemagtigden geene hoofdelijke verbind- 
tenis plaats heeft, dan voor zoo verre zulks uitdrukkelijk bepaald is); 
in art. 1873 B. W. ten aanzien van borgen; in art. 18 W. v. K. 
ten* aanzien van vennooten onder eene firma (1) ; in art. 146 en 209 
W. V. K. ten aanzien van allen , die een* wisselbrief of een orderbriefje 
geteekend, geaccepteerd of geëndosseerd hebben. Sommige dier be- 
palingen , die wij uit andere wetten niet zullen vermeerderen , hebben 
wij reeds beschouwd, anderen zullen ons later voorkomen. Eveneens 
hebben wij reeds gelegenheid gehad om de vraag omtrent de hoofde- 
lijkheid te behandelen, waar zij niet is voorgeschreven: en ook daar- 
toe zal zich later gelegenheid aanbieden; wij zullen ons dus hier 
daarbij niet langer ophouden. 

259. De hoofdelijkheid kan ook bij den titel bepaald worden en 
zulks niet alleen bij eene overeenkomst, maar ook bij een uitersten 
wil , waarbij de erflater aan zijne erfgenamen of legatarissen hoofde- 
lijke verpligtingen kan opleggen of aan de laatste hoofdelijke regten 
geven. Daarom is ook in art. 1314 B. W. het woord titel in de 
plaats gekomen van kontrakty en in art. 1518 a B. W. het woord 
bepaald in plaats van bedongen y zoo als eene vroeger voorgestelde re- 
dactie luidde (2). Men merke intusschen op, dat de hoofdelijkheid 
niet noodwendig met het regt van aanwas verbonden is, daar wel 
beide vereenigd kunnen zijn, maar ook het regt van aanwas zonder 
hoofdelijkheid kan bestaan, en evenzeer eene making hoofdelijk kan 
zijn gesteld zonder regt van aanwas. 

260. De hoofdelijkheid moet, volgens art. 1318 a B. W., uit- 
drukkelijk bepaald zijn , d. i. het moet uit de woorden van den titel 
af te leiden zijn, dat eene hoofdelijke verbindtenis bedoeld is; deze 
bedoeling moet in woorden uitgedrukt wezen. Het is niet noodig, 
dat juist het woord hoofdelijk in den titel voorkomt ; het is geheel 
onverschillig, in welke bewoordingen de bedoeling der partijen of van 
den erflater is uitgedrukt, wanneer zij slechts uitgedrukt is. Wij 
behoeven hieromtrent niet in bijzonderheden te treden; men houde 
echter in het oog, dat het niet voldoende is, dat de woorden in dien 
zin kunnen opgevat worden, maar noodig, dat ze naar de bedoeling 
der partijen in dien zin moeten worden opgevat; daar men niet kan 



(1.) PoTHiER , n. 266. Ten aanzien van vennooten in het algemeen , zegt 
art. 1679 B. W., dat zij niet voor het geheel voor de schulden der maat- 
schappij verbonden zijn. — (9) Voorduin, V, bl. 41 en v., 42 Verg. de 
piNTo, II, g 704, bl. 361; 3e uitg g 766, bl. 454; schüller en vernede, 
op art. 1318 B. W. ; MARCADé, IV , n. 603. 
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zeggen, dat de hoofdelijkheid uitdrukkelijk .bepaald is, wanneer de 
woorden ook voor eene andere opvatting vatbaar zijn (1). 

261. Uit het beginsel, dat de titel de hoofdelijkheid uitdrukkelijk 
moet bepalen, mag tevens worden afgeleid, dat de hoofdelijke ver- 
bindtenis , voor zoo ver zij dit niet is krachtens de bepaling der wet , 
voor alle schuldeischers of alle schuldenaren uit denzelfden titel moet 
voortspruiten. Zij moet voorts een en hetzelfde tot onderwerp stellen 
der verbindtenis van en voor allen, hetwelk door denzelfden van alle 
schuldenaren of van denzelfden door alle schuldeischers kan gevorderd 
worden , en de verbindtenis moet tusschen allen gelijktijdig ontstaan (2). 
Waar de een het eene , de ander iets anders bedingt , hoezeer gelijk- 
tijdig en bij éénen titel, zijn er echter zoovele afzonderlijke verbind- 
tenissen, waarbij aan geene hoofdelijkheid te denken is. Hetzelfde 
geldt, waar wel dezelfde zaak, maar afzonderlijk door of van ver- 
schillende personen bedongen wordt ; en zoo ook al ten aanzien van 
den laatste bedongen werd, dat hij de zaak slechts vorderen kan, 
wanneer de ander haar niet vordert, zal toch deze niet tevreden kun- 
nen worden gesteld met het bewijs , dat reeds is voldaan op eene 
vordering van genen. Er moet niet alleen tusschen schuldeischers en 
schuldenaren, maar ook tusschen de hoofdelijke schuldeischers of 
schuldenaren zelve een bepaald verband bestaan, waardoor, hetzij 
krachtens de wet, hetzij krachtens den titel, die rpgten en ver- 
pligtingen geboren worden, welke uit de voldoening aan den een of 
door den een van hen voor de overigen , zoo jegens de andere partij 
als onderling , ontspruiten (3). 

§ 17. 

Van hoofdelijke schuldeischers. 

262. Eene hoofdelijke of solidaire verbindtenis heeft, volgens de 
bepaling van art. 1314 B. W., tusschen (liever ten aanzien van) ver- 
scheidene schuldeischers plaats, \Vanneer de titel uitdrukkelijk aan 
ieder van hen het regt geeft om de voldoening der geheele schuld 
te eischen, in dier voege, dat de betaling, aan één' hunner gedaan, 
den schuldenaar bevrijdt , ofschoon ook de verbindtenis uit haren aard 
tusschen de onderscheidene schuldeischers splitsbaar en deelbaar mogt 
zijn. Die schuldeischers worden hoofdelijke schuldeischers genoemd, 
duo vel plures rei of correi credendi of stipulandi. 

(1) Verg. TouLLiER, VI, n. 721-, dubanton , XI, n. 164 en v., 168, 
190; zACHARiAE, I, g 298, bl. 299, n. 4; MABCAöé, IV, n. 603; dbpinto, 
t. a. p. — {9) Dat eene hoofdelijke veroordeeling ten principale niet van 
regtswege eene solidaire verpligting ten aanzien der regtskosten ten gevolge 
heeft, zie Amsterdam 20 Junij 1845, B. S. , VIII, bl. 329 en v. — (») 
Verg. DURANTON , XI , n. 163. 
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263. Ieder dier sohuldeischers kan de voldoening der geheele 
schuld éischen, zonder dat de schuldenaar op eene verdeeling der 
schuld aanspraak kan maken; omdat hij aan ieder van hen voor het 
geheel verbonden is. Waar onderscheidene sohuldeischers eenvoudig 
door een disjunctief voegwoord vereenigd voorkomen, mogen veelal 
de gevolgen dezelfde zijn , zij zijn geene solidaire schuldeischers , ejn 
hebben als zoodanig geen dadelijk regt van actie (1). 

264. Aan den anderen kant bestaat er slechts ééne schuld , en zijn 
de gezamenlijke schuldeischers tegenover den schuldenaar eenigermate 
aan een enkelen schuldeischer gelijk. De schuldenaar is slechts ééne 
zaak, slechts ééns verschuldigd, en wanneer hij aan één van hen het 
geheel heeft voldaan , is hij bevrijd ook tegenover de overigen , die 
ook hunnerzijds de deelbaarheid van het verschuldigde hem niet kun- 
nen tegenwerpen, om hun aandeel van hem te vorderen. 

265. Terwijl de hoofdelijke schuldeischers tegenover den schulde- 
naar ieder het geheel kunnen vorderen , zijn zij daarom niet ook in 
dien zin ieder tot het geheel geregtigd, dat hij, die het van den 
schuldenaar ontvangen heeft, het ook geheel voor zich kan behouden. 
Zij zijn allen schuldeischers, en terwijl de voldoening door ieder hun- 
ner voor het geheel van den schuldenaar gevorderd kan worden, zijn 
zij onderling ieder voor zijn aandeel , d. i. , zonder bepaald beding 
dienaangaande , voor een gelijk , of anders voor het vastgesteld aandeel , 
geregtigd (2) , en hij, die het geheel van den schuldenaar ontvangen 

'heeft, is dus verpügt, hetgeen zijn aandeel te boven gaat, aan zijne 
mede-schuldeischers af te staan. Men kan de schuldeischers beschou- 
wen als zoovele medegeregtigden , die elkander over en weder ge- 
magtigd hebben, de belangen van allen waar te nemen, mits onder 
gehoudenheid om deswege aan de lastgevers rekenschap te geven (5). 

266. Het staat, volgens art. 1315 a B. W., aan de keus van den 
schuldenaar, om den eenen of anderen der schuldeischers te voldoen, 
zoolang hij niet door een* van heq in regten is aangesproken. Gelijk 
ieder van dezen kan vorderen , moet hij ook aan ieder kunnen voldoen ; 
hij voldoet daardoor telkens aan zijn werkelijken schuldeischer, je- 

(1.) Het voorbeeld , door pothieb , n. 259 , genoemd en door duranton , 
XI, n. 167, overgenomen: mon héritier donnera aux carmes ou aux jaco- 
bins une somme de cent livres , komt mij daarom min juist gekozen voor. 
Verg. TouLLTEB, VI, n. 703 en v. ; MARCAüé , IV, n. 596. — (8) Zachahiae , 
I , g 29B , bl. 300 en n. 7 en v. Dit geldt in het algemeen ; de slotwoorden 
van art. 1314 B. W. zien op de deelbaarheid en ondeelbaarheid der verbindte- 
nis , zoo als daarover in de volgende afdeeling gehandeld wordt ; hetgeen 
DUBANTON , XI, n. 172, uit de overeenstemmende bepaling van art. 1197 C. 
N. afleidt, schijnt dus daaruit niel afgeleid te kunnen worden. Verg. zacha- 
BiAE, t. a. p. , n. 8. — (8) Schülleb, op art. 1316 B. "W. ; tüüllieb, VI, 
n. 727; dvbanton, XI, n. 170 en v.; zachabiae, I, § 298, bl. 299 en v. 
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gens wien hij zich ook zijnerzijds moet kunnen bevrijden. Hij kan 
dus ook aan een' der schuldeischers te zijner keuze een aanbod van 
gereede betaling doen, en bij weigering van dien om het aan te ne- 
men, het aangebodene in geregteiijke bewaring geven, en hij is daar- 
door jegens alle schuldeischers bevrijd (1). 

267. Aan den anderen kant heft de aanspraak van een' der schuld- 
eischers de vrije keuze van den schuldenaar op. De bevoegdheid van 
ieder hunner om het geheel te vorderen zou niet bestaan, wanneer 
deze ook dan nog, in plaats van aan hem, aan een* ander kon vol- 
doen. Maar de schuldenaar moet daartoe in regten zijn aangesproken. 
Men schijnt hier bepaaldelijk aan eene dagvaarding te moeten denken , 
ingesteld nadat de schuld opeischbaar is; eene eenvoudige sommatie 
is geene aanspraak in regten, en al kon zij dus ook hetzelfde gevolg 
hebben onder de werking van art. 1198 a C. N. , waar gesproken 
wordt van être prévenu par les poursuites de l'un d'eux (2) , bij ons 
is dit niet aannemelijk. Zoo schijnt ook het bevel, dat de tenuit- 
voerlegging van een executorialen titel ten behoeve van de gezamen- 
lijke hoofdelijke schuldeischers voorafgaat , den schuldenaar niet te be- 
letten aan een* ander te voldoen; maar de werkelijke beslaglegging 
krachtens dien titel zal, geloof ik, met eene dagvaarding gelijk gesteld 
moeten worden. 

268. Art. 1314 B. W. verbindt de bevrijding van den schulde- 
naar slechts aan de betaling aan een' der hoofdelijke schuldeischers; 
er moet dus werkelijke voldoening hebben plaats gehad. Kwijtschel- 
ding, door een' der hoofdelijke schuldeischers gedaan, bevrijdt, 
volgens art. 1315 b B. W., den schuldenaar niet verder dan voor 
het aandeel van dien schuldeischer. Men heeft hier de tegenovei'ge- 
stelde leer van het Romeinsche regt (3) niet gevolgd , omdat ieder 
schuldeischer slechts afstand kan doen van hetgeen hem toekomt, 
maar zijne mede-schuldeischers niet kan versteken van hunne regt- 
matige aanspraak , hetgeen het geval zou zijn , zoo hij als hoofdelijk 
schuldeischer kwijtschelding van de geheele schuld kon verleenen (4). 
De kwijtschelding , die hij voor hetgeen hem toekomt wel wilde ver- 
leenen, moest daarentegen ook niet afhankelijk gesteld worden van 
de toestemming zijner mede-schuldeischers; daarom heeft men zijne 
kwijtschelding voor het bedrag van zijn aandeel enkend , d. i. voor 
dat bedrag, waartoe hij bij de verdeeling met zijne mede-schuldei- 
schers geregtigd is, oni het even of dit voor allen hetzelfde is of niet. 



(1) Dtjranton, XI, n. 173. — («) Duranton, XI, n. l73. — (») 
l 2 T). de dmbus reis (XLV, 2); 1. 13. D. de acceptilatimtbus (XLVI, 4). Verg. 
poTHiBB, n. 260, 40 ; MAKCAüé, IV, n. 597. — (#) Duranton, XI, n. 174; 
iACHARiAB , I , g 298 , bl. 299 ; de pinto , IT , g 703 , bl. 359 en v. ; 3e uitg. 
l Ibb, bl. 463. 
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269. De wet veronderstelt hier eene werkelijke kwijtscheldiog , 
waardoor de schuldeischer den schuldenaar eenvoudig van zijne ver- 
pligting bevrijdt. Verbergt een hoofdelijke schuldeischer die hande- 
ling onder een anderen vorm , door kwijting te geven alsof de schul- 
denaar hem werkelijk had voldaan, zonder dat dit het geval is, 
omdat hij hem voor het volle bedrag der vordering bevoordeelen wil , 
zoo kan de schuldenaar daardoor wèl ten volle bevrijd worden, door- 
dien de schuldeischer, handelende alsof hij het verschuldigde ont- 
vangen heeft, zich deswege jegens zijne mede-schuldeischers verant- 
woordelijk stelt. Maar zoo die schuldeischer onvermogend was , en 
deze dus van hem het bedrag van hun aandeel niet konden terugbe- 
komen, zou ook dan nog de schuldenaar jegens hen voor hun ge- 
zamenlijk aandeel aansprakelijk blijven, wanneer zij konden bewijzen, 
dat hij werkelijk niet heeft voldaan, maar hem de schuld was kwijt- 
gescholden (1). 

270. Ten aanzien van datgene , waarvoor de kwijtschelding den 
schuldenaar niet bevrijdt, blijft de verbindtenis zoo als zij was, be- 
halve dat hij, die de kwijtschelding heeft gedaan, van zijn regt ver- 
stoken is. Indien er dus meer dan twee hoofdelijke schuldeischers 
waren , blijven de anderen ook hoofdelijk geregtigd tot datgene , wal 
de schuldenaar na aftrek van het kwijtgescholden aandeel verschul- 
digd bleef (2). 

271. Gelijk een der hoofdelijke schuldeischers geene kwijtschelding 
voor het geheel kan verleenen, is hij ook tot geene schuldvernieu- 
wing bevoegd (3). Hij kan ook geen dading sluiten , die allen ver- 
bindt. Volgens art. 1894 B. W. verbinden dadingen, door een' der 
belanghebbenden aangegaan , de overigen niet , en volgens art. i 833 
b B. W. is er eene uitdrukkelijke lastgeving noodig om eene dading 
aan te gaan. Even zoo wordt , volgens art. 1975 B. W. , een 
schuldenaar, aan wien de eed door een der hoofdelijke schuldeischers 
is opgedragen, door dien af te leggen niet verder bevrijd dan voor 
het aandeel van dien schuldeischer. En art. 1954 h B. W. toont, 
dat zelfs een vonnis, tusschen den schuldenaar en een hoofdelijken 
schuldeischer gewezen, de overige schuldeischers niet verbindt, voor 
zoo veel hun aandeel betreft (4). 

272. Wat de compensatie of vergelijking van schuld betreft , 
wanneer een der hoofdelijke schuldeischers tevens schuldenaar is van 
den schuldenaar, zoo geloof ik, dat zij niet in die mate van regts- 
wege werken kan , dat zij de schuld ook tegenover de andere schuld- 
eischers vernietigen zou (5). Vergelijking heeft wel, volgens art. 

(1) Verg. DURANTON, XI, n. 174. — (8) De pinto, t. a, p. — (8) Verg. 
DURANTON, XI, n. 176; ZACHABIAE, I, g 298, bl. 300; MARCAüé, ly, n. 
698. — (#) DüRANTON, XI, n. 179. Anders MARCAüé , VI, n. 698. — 
(&) Zie echter opzoomer , II , bl. 285 en v. , vooral bl. 288—290. 
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1462 B. W., van regtswege plaats, maar dit kan slechts het geval 
zijn, waar aan de eene zijde dezelfde tevens schuldenaar en schuld- 
eischer is; hier zijn de gezamenlijke schuldeischers de schuldeischer 
van den schuldenaar en gezamenlijk zijn zij zijn schuldenaar niet, 
doordien één hunner dit is. Wel kan de schuldenaar de hoofdelijke 
verbindtenis ook jegens zijnen schuldenaar voldoen, en deze die vol- 
doening vorderen, en zal in dat geval de compensatie van regtswege 
werken en de hoofdelijke verbindtenis op die wijze kunnen doen te 
niet gaan; maar dan is er toch, mijns bedunkens, eene handeling 
noodig, waardoor de schuld van den schuldenaar bepaaldelijk door 
vergelijking met die van een der hoofdelijke schuldeischers is te niet 
gegaan, en aan dezen als het ware voldaan door den wederkeerigen 
afstand van de andere vordering; zij moeten hunne wederzijdsche 
schulden met elkander verrekend hebben. Zoolang dat niet geschied 
is, heeft de schuldeischer niet voldaan, en de andere hoofdelijke 
schuldeischers zijn dus geregtigd de voldoening te vorderen. Zij zijn 
geregtigd het geheel te vorderen, en de schuldenaar kan dus ook 
geene splitsing eischen ten aanzien van het aandeel van dien schuld- 
eischer, die ook zijn schuldenaar is. Wat dezen onderling buiten de 
hoofdelijke verbindtenis met elkander uitstaande hebben, verandert 
niets aan de betrekking tusschen den schuldenaar en de overige hoof- 
delijke schuldeischers, die ook niet geroepen zijn om dat met hem 
uit te maken. Daarom kan ook, volgens art. 1323 6 B. W., een 
hoofdelijk schuldenaar zich niet bedienen van zoodanige exceptiën, die 
enkel aan de personen van sommige der overige mede-schuldenaren 
eigen zijn. Daarom kan, volgens art. 1466 6 B. W., de hoofdelijke 
schuldenaar ook niet in vergelijking brengen hetgeen door den schuld- 
eischer aan zijnen mede-schuldenaar verschuldigd is. Dit is niet con- 
tra rationem juris receptum , maar ligt in den aard der zaak , en vindt 
daarom ook hier zijne analogische toepassing. De compensatie ver- 
nietigt wel de schuld , die twee personen wederkeerig jegens elkander 
'hebben, niet die één hunner jegens derden heeft (1). 

273. De eenheid der schuld tegenover de gezamenlijke schuldei- 
schers maakt voorts, gelijk art. 2022 B. W. zulks uitdrukkelijk be- 
paalt, dat de stuiting der verjaring door een* der hoofdelijke schuld- 
eischers voor alle hoofdelijke mede-schuldeischers geldt. Art. 1199 
C. N. bepaalt dit ook te dezer plaatse, hetgeen echter onzen wet- 
gever minder i^epast voorkwam (2). Hetzelfde wordt niet gezegd voor 
het geval dat de toestand van een der hoofdelijke schuldeischers 
de verjaring stihorst , en kan hier , wa?r geene daad van dien schuld- 



(1.) Verg. M ARCADé , IV , n. 598. Zie echter duranton , XI , n. 178 ; 
zACHABiAE, I, g 298, bl. 300 en n. 3. — (8) Voobduin, V, bl. 41; asser, 
g 696. 
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eischer tusschenbeide komt , niet bij analogie worden aangenomen (1). 
Maar eene in-mora-stelling door een' der hoofdelijke schuldeischers 
doet weder niet alleen te zijnen behoeve, maar ook ten voordeele 
der overigen de interessen loopen, omdat deze daardoor een accesso- 
rium worden der hoofdelijke verbindtenis , en art. 1322 B. W. vindt 
hier eene analogische toepassing (2). 

274. DüRANTON oppert de vraag , of in geval eener wederkeerige 
verbindtenis de hoofdelijke schuldeischers ook hoofdelijk jegens den 
schuldenaar verbonden zijn, en beantwoordt haar aldus, dat zij dit 
zijn , waar de verbindtenis zelve gezegd is hoofdelijk te zijn aange- 
gaan , niet , waar de hooMelijkheid alleen voor de schuldeischers als 
zoodanig is bedongen (3). Inderdaad stemt dit overeen met den regel , 
dat hoofdelijkheid niet verondersteld wordt, en de schuldenaar zal 
dus zonder uitdrukkelijke bepaling niet voor het geheel de voldoe- 
ning kunnen vorderen van een' van hen, jegens wie hij hoofdelijk 
verbonden is. Dat belet echter mijns oordeels niet, dat, waar de 
voldoening zijnerzijds van die aan de andere zijde afhankelijk of daar- 
aan ondergeschikt is , hij ook het geheel kan vorderen van hem , die 
als vertegenwoordiger van allen van hem voldoening vordert , alvorens 
daartoe over te gaan; of liever, dat hij de voldoening tegenover den 
eischer kan weigeren, totdat aan de andere zijde geheel aan de ver- 
pligting zal zijn voldaan. 

275. Ten slotte zij nog aangemerkt, dat, wanneer een der hoof- 
delijke schuldeischers sterft , zijne erfgenamen zamengenomen wel 
even als de mede-schuldeischers hoofdelijk geregtigd blijven, maar 
dat die erfgenamen afzonderlijk dit niet blijven, en dus alleen vor- 
deren kunnen hun aandeel in de schuld ; en wel , zoo er drie erf- 
genamen zijn, ieder een derde deel van het geheel, dat zij tezamen 
konden vorderen. Vanhier dat één hunner ook niet voor allen de 
verjaring kan stuiten of interessen doen loopen. Wij kunnen ons van 
de broedere toepassing hiervan gerust onthouden (4). 

§ 18. 

Van hoofdelijke schuldenaren, vporal in betrekking tot den 
schuldeischer. 

276. Er heeft, volgens art. 1316 B. W. , hoofdelijke verbindte- 
nis van de zijde der schuldenaren plaats, wanneer zij allen verpligt 
zijn tot eene en dezelfde zaak, zoodat elk hunner voor het geheel 
kan worden aangesproken, en» de voldoening, door een' van hen ge- 

(1) Anders Ie uitg. en zachariae , I , § 298 , bl. 300 en n. 6. Verg. mar- 
CADé, IV, n. 699; düranton, XI, n. 180. —(8) Duranton, XI, n. 181; 
ïACHARiAB, I, g 298, bl. 300. -— («) Duranton, XI, n 169. — (#) Du- 
ranton, XI, n. 180; zachariae, I, §298, bl. 300, n. 2. 
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schied , de overige schuldenaren ten aanzien van den schuldeischer be- 
vrijdt. Dit ziet intusschen alleen op hunne betrekking tot den schuld- 
eischer ; wat hen zelve betreft , zoo behoort het tot het wezen eener 
hoofdelijke verbindtenis, dat zij , volgens art. 1328 B. W., van regts- 
wege deelbaar is tusschen de schuldenaren , welke onder elkander 
niet verder dan ieder voor zijn aandeel verbonden zijn. Hier geldt 
dus nagenoeg bet omgekeerde van hetgeen wij ten aanzien van hoof- 
delijke schuldeischers hebben aangemerkt (1). 

277. Ook hier bestaat inderdaad slechts ééne verbindtenis, die 
noodwendig maar één onderwerp moet hebben, daar aan geene hoof- 
delijke verbindtenis gedacht kan worden, waar de een tot het een, 
de ander tot iets anders verbonden is. De verbindtenis moet ook, 
zoo zij niet uit de wet voortvloeit, voor allen uit ééne overeenkomst 
gesproten zijn; zij zou anders niet ééne verbindtenis wezen. En zoo 
anders ook al de schuldeischer, ten gevolge eener latere overeen- 
komst, slechts van één* der schuldenaren de voldoening mogt kunnen 
vorderen, zou in allen gevalle een vroeger schuldenaar nooit uit die 
overeenkomst des schuldeischers met den lateren schuldenaar en de 
voldoening van dezen eenig regt kunnen ontleenen. De betrekking, 
die eene hoofdelijke verbindtenis tusschen de schuldenaren zelve doet 
ontstaan , kan nooit ontstaan uit verschillende overeenkomsten , waarbij 
verschillende schuldenaren , hoezeer dan jegens denzelfden schuldeischer 
en tot dezelfde zaak, verbonden zijn. Dat voorts de hoofdelijke 
schuldenaren verbonden moeten zijn jegens denzelfden schuldeischer , 
of dezelfde schuldeischers, spreekt eveneens van zelf (2). 

278. Het gezegde belet echter niet, dat eene verbindtenis hoof- 
delijk kan zijn, ofschoon een der schuldenaren op eene andere wijze 
dan de andere tot voldoening derzelfde zaak verpligt is. Art. 1317 
B. W. , hetwelk dit vaststelt , noemt als voorbeelden , dat de een 
slechts voorwaardelijk is verbonden, terwijl de verbindtenis van den 
ander zuiver en eenvoudig is , of dat de een eene tijdsbepaling heeft 
bedongen, welke aan den ander niet is toegestaan. Hetzelfde geldt, 
wanneer zij zich onder verschillende voorwaarden of met verschillende 
tijdsbepalingen verbonden hebben; wanneer voor de verschillende 
schuldenaren eene verschillende plaats voor de voldoening is aangewezen ; 
wanneer tegen den een de lijfsdwang kan worden uitgeoefend , tegen 
den ander niet; wanneer de een zich tegen de vordering des schuld- 
eischers kan verdedigen door exceptiën , die den ander niet gegeven zijn , 
enz. Het laatste wordt stilzwijgend erkend door art. 1323 B. W. (3). 

(1) PoTHiEB , n. 261 ; toullier , VI , n. 709. Verg. MARCADé , IV , n. 600. 
(8) Verg. TOULLIER, VI, n. 723 5 duranton, XI, n. 188 ; MARCAoé , TV , 
n. 601. — (8) ToTHiER, n. 263; toullier, n. 722; duranton, XI, n. 189; 
ïACHAMAE, I, § 298, bl. 301 en n. 1; schüllbr, op art. 1317 B. W. 
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279. In al die gevallen belet het verschil, dat er tusscben de 
onderscheidene schuldenaren bestaat , ofschoon de woorden der wet 
eenigzins het tegendeel doen vermoeden , niet , dat het werkelijk ééne 
verbindtenis is, waardoor allen jegens dezelfden tot dezelfde zaak ver- 
bonden zijn. Slechts bevat dezelfde verbindtenis eenige wijzigingen, 
waartoe het bestaan van onderscheidene schuldenaren geiecde aanleiding 
geeft (1). Het spreekt overigens van zelf, dat de bijzondere wijzi- 
ging , die alleen den éénen schuldenaar betreft , niet ook op den an- 
deren kan worden toegepast. En eveneens is de betrekking, die er 
tusscben de schuldenaren onderling bestaat, aan diezelfde wijzigingen 
onderworpen; zoodat, wanneer een zuiver verbonden schuldenaar het 
geheel heeft voldaan, hij niet geregtigd is het van den ander voor 
diens aandeel terug te vorderen , dan na de vervulling der voorwaarde, 
waaronder , of na verloop van den tijd , waarop deze tot voldoening 
verpligt is (2). 

280. De schuldeischer kan alle hoofdelijke schuldenaren, die ge- 
zamenlijk aan hem verbonden zijn tot dezelfde zaak, te gelijker tijd, 
hij kan hen ook ieder tot betaling van zijn aandeel in regten roe- 
pen; de hoofdelijkheid der verbindtenis is een bijkomend voorregt 
voor heip, dat hem die natuurlijke bevoegdheid niet ontneemt (3). 
Hij kan echter ook elk hunner voor het geheel aanspreken, en is 
daarbij vrij in zijne keuze; hij kan, daar allen voor het geheel ver- 
bonden zijn, volgens art. 1319 B. W. »diengene der schuldenaren 
aanspreken, welken hij verkiest" Alleen spreekt het van zelf, dat, 
in het geval van art. 1317 B. W. de schuldeischer iederen schulde- 
naar slechts kan aanspreken met inachtneming der wijze , waarop deze 
in het bijzonder verbonden is (4). 

281. De aanspraak, tegen den eenen schuldenaar gerigt, ontheft 
ook de overigen niet; dit doet eerst de voldoening, door een' hunner 
gedaan. De vervolgingen , tegen één der schuldenaren aangevangen , 
beletten daarom, volgens art. 1320 B. W. , den schuldenaar niet om 
ook tegen de overige zijn regt te doen gelden. Hij kan dus ook die 
vervolgingen staken, wanneer hem dit oorbaar dunkt, om een* ander 
of wel allen tegelijk te vervolgen (5). Maar het vonnis, dat hij tegen 
een' of meer bekomen heeft , kan hij slechts ten uitvoer leggen tegen 
hen, tegen wie het gewezen is. 

282. De schuldenaar, die aangesproken is, kan ook, volgens art. 
1319 B. W. i den schuldeischer het voorregt van schuldsplitsing niet 
tegenwerpen ; of liever , zoodanig voorregt bestaat er voor de hoofde- 
lijke schuldenaren niet. De aangesprokene kan dus niet volstaan met 

(1.) Verg. poTHiER, n 263; toullier, VI, n, 722. — (8) Verg. duran- 
TON , XI, n. 188 en V. — (8) Verg. pothier, n. 271; duranton , XT, n. 
216. — (#) Verg. schüller , op art. 1317 B. W. -— (5) Pothier , n. 271 ; 
TouLLiEB, VI, n. 728; MARCApé, ly, n. 607, 
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zijn aandeel aan te bieden en den scbuldeischer voor het overige naar 
zijne mede-schuldenaren te verwijzen (1). De deelbaarheid der schuld 
tusscben dezen gaat den scbuldeischer niet aan ; hij kan wel van ieder 
zijn aandeel .vorderen, maar hij behoeft geen gedeelte aan te nemen 
van hetgeen hem door ieder voor het geheel verschuldigd is, en hij 
kan zelfs den schuldenaar, die het geheel wil voldoen, als zoodanig 
niet afwijzen (2). 

283. Dit belet echter niet, dat de aangesprokene schuldenaar op 
de bij de wet voorgeschreven wijze , zijne mede-schuldenaren tot vrij- 
waring kan oproepen. Zijne verpligting voor het geheel wordt daar- 
door niet opgeheven, maar hij kan er belang. bij hebben , om ook aan- 
stonds eene veroordeeling tegen de overige schuldenaren te zien uit- 
spreken , en art. 68 W. v. B. R. geeft de bevoegdheid tot die oproeping 
in het algemeen, zoo dikwijls de verweerder vermeent daartoe gronden 
te hebben (3). 

284. Vermelding verdient nog, dat, volgens art. 878 W. v. K., 
dj& scbuldeischer, die, gelijk het daar heet, houder is van eene hoof- 
delijke verbindtenis tusschen onderscheidene gefailleerde mede-schulde- 
naren , in alle boedels van dezen kan opkomen , totdat de schuld ten 
volle zal zijn gekweten. Na uit den eenen boedel een gedeelte te 
hebben genoten, kan hij natuurlijk in de andere slechts voor het overige 
deel opkomen (4) 

285. De in regten aangesproken schuldenaar kan zich, volgens 
art. 1323 a H. W., bedienen van alle exceptiën of middelen (5), die 
uit den aard der verbindtenis voortvloeijen , van alle , die hem per- 
soonlijk eigen zijn, mitsgaders van al de zoodanige, welke aan ai de 
mede-schuldenaren gemeen zijn. De eerstgenoemde zijn gegrond op 
een gebrek, waaraan de geheele verbindtenis lijdt, b. v. door een 
gebrek in den vorm der overeenkomst, waaruit zij zou voortspfluiten , 
of wanneer die geene of eene ongeoorloofde oorzaak heeft. Tot de 
laatstgenoemde brenge men het verloren gaan der verschuldigde 
zaak, algemeene kwijtschelding, vroegere betaling, eene voor allen 
gestelde voorwaarde of bedongen tijdsbepaling, verjaring en derge- 
lijke (6). 

286. De exceptiën, die hem persoonlijk eigen zijn, worden in 
art. 1208 C. N. genoemd lui personnelles. Dit gaf aanleiding om 
hier tusschen exceptions personnelles en reëlles te onderscheiden, en 

(l) Verg. POTHiER, n. 262, 270; toullier, n. 728; duranton, XI, n. 
185 en v., 190. — (») Zachariae , I, g 298 , bl. 301, 1«, e. — (8) Du- 
RANTON, XI, r. 215; zachariae, I, g 298, bl. 301, n 2; MARCAoé, IV, 
n. Ö06. — (#) Verg. duranton, XI, n. 228 en v. ; asser enz en vernede, 
op art. 878 W. v. K. — (ft) Verg. MARCAüé, ÏV, '613. — (6) MARCADé , 
IV , n. 612 en v. 
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heeft de bedenking doen opperen, dat b. v. de compensatie als eene 
exception reëlle beschouwd moet worden en daarom ten onregte als 
exception personnelle is voorgesteld (1). De door onzen wetgever ge- 
bezigde uitdrukking geeft tot zoodanige zwarigheid geen aanleiding , is 
meer bepaald, en verdient alzoo de voorkeur. Men brenge tot de 
hier bedoelde exceptiën die, welke gegrond zijn op de omstandig- 
heid, dat hij, overeenkomstig art. 1317 B. W., op eene andere wijze 
dan de overige schuldenaren verbonden zijnde, in dezen stand der 
zaak nog niet tot voldoening verpligt is , dat hij is gedwongen of be- 
drogen , op compensatie van hetgeen de schuldeischer hem persoonlijk 
verschuldigd is, op zijne onbekwaamheid om zich te verbinden, en der- 
gelijke (2). Dat ze niet alleen aan hem persoonlijk eigen , maar met 
sommige mede-schuldenaren gemeen zijn, belet hem natuurlijk niet zich 
er van te bedienen , omdat ze ook dan toch hem persoonlijk eigen zijn. 

287. De hoofdelijke schuldenaar, die in regten geroepen ij, kan 
zich, volgens art. 1323 6 B. W., niet bedienen van zoodanige excep- 
tiën, die enkel aan de personen van sommige der overige mede- 
schuldenaren eigen zijn. Ja, hoezeer art. 1323 b B. W* aanleiding 
schijnt te geven tot de meening, dat hij zich ook bedienen kan van 
exceptiën, die niet aan sommige der overige mede-schuldenaren eigen, 
maar aan die alle gemeeQ zijn, zoo kan dil echter het geval niet 
wezen, maar moet hij, die de exceptie wil opwerpen, haar met de 
anderen gemeen hebben. Anders toch hebben zij geene betrekking op 
zijne verpligting, en zijn daarom ook niet onder de bepaling van het 
eerste lid begrepen , hetwelk spreekt van exceptiën , niet aan al zijne , 
maar aan al de mede-schuldenaren gemeen, waaronder hij zelf dus 
ook begrepen is. De onbekwaamheid , om zich te verbinden , van 
sommige of wel van al zijne mede-schuldenaren , levert dus voor hem 
geene exceptie op; evenmin een bijzonder beding, dat dezen of som- 
migen hunner met den schuldeischer hebben aangegaan, of dat dezen 
iets in compensatie kunnen brengen, 'twelk zij van den schuldeischer 
te vorderen hebben. 

288. De bepaling van art. 1323 b B. W. is alleszins gegrond, 
leder hoofdelijk schuldenaar toch is voor het geheel verbonden, zoodat 
voor zijne verbindtenis tegenover den schuldeischer de betrekking van 
dezen tot de overige schuldenaren vrij onverschillig is. Met betrek- 
king tot dezen voldoet wel de schuldenaar, die het geheel voldoet, 
ook hun aandeel, maar tegenover den schuldeischer voldoet hij zijne 
schuld, omdat hij tot het geheel verbonden is. En at kunnen nu 
andere schuldenaren eene exceptie opwerpen, waardoor zij van alle 

(1) Verg. ZACHAMAE, ï, § 2§8, bl. 301, n. 6. — (9) Toullieb, VI, n, 
737 ; DUBANTON , XI , n. 220 ; zachabiae , I , J 298 , bl. 301 en y. Verg. 
MABCADé , IV , n. 615 en y. 
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verpligting ontheven worden , dan zijn zij wel ook jegens hem tot 
geene vergelding gehouden van hetgeen hij heeft voldaan, zooder dat 
zij mede schuldig waren; maar de verbindtenis van hem , die voldeed, 
blijft evenwel geheel dezelfde (1). 

289. Om deae reden bepaalt dan ook art. 1466 6 B. W,, dat de 
hoofdelijke schuldenaar niet in vergelijking kan brengen hetgeen door 
den schuldeischer aan zijnen mede-schuldenaar verschuldigd is. Zijne 
verbindtenis wordt niet opgeheven of beperkt door dat een ander eene 
tegenvordering heeft. De bepaling is stellig en duidelijk , en laat dus 
ook geene uitzondering toe voor zoodanig gedeelte, als het aandeel 
van dien mede-schuldenaar in de verbindtenis betreft (2). Wat men 
hiervoor ook mag aanvoeren, dit alleen aan te nemen, ook wanneer 
de inschuld van den eenen. schuldenaar grooter was dan zijn aandeel 
in de verbindtenis, zou willekeurfg zijn, al sloot de wet het ook niet 
uit; omdat, voor zoo ver de compensatie van regtswege werkt, zij 
voor het geheel moet werken en niet voor een gedeelte. Maar de wer- 
king van regtswege bepaalt zich tot hen , die over en weder elkanders 
schuldeischer en schuldenaar zijn. De hoofdelijke schuldenaren kunnen 
zich daarop eerst dan beroepen, wanneer door eene bepaalde hande- 
ling tusschen den schuldeischer en den eenen schuldenaar de compen- 
satie wezenlijk heeft gewerkt en tot vernietiging der verbindtenis 
geleid. 

290. De hoofdelijke verbindtenis bevat slechts ééne schuld, en 
vandaar dat de voldoening door een' der hoofdelijke schuldenaren , 
onverschillig of hij dit vrijwillig doet , of op eene vordering van den 
schuldeischer , volgens art. 1516 B. W. , ten aanzien van dezen de 
overigen bevrijdt Art. 1200 C. N. spreekt van payement; art. 1341 
Wetb. van 1830 sprak ook van betaling. Wij vinden niet vermeld , 
waarom men later het woord wldoening gebezigd heeft, maar het is 
gebezigd en blijkbaar van veel algemeener beteekenis. Het kan dus 
niet twijfelachtig zijn, dat hetgeen een der hoofdelijke schuldenaren 
tegen den schuldeischer in compensatie heeft gebragt , tegenover dezen 
ook de overigen bevrijdt (3). 

291. Eveneens strekt, volgens art. 1976 B. W., de eed, door 
een' der hoofdelijke schuldenaren afgelegd, ten voordeele der mede- 
schuldenaren. De kwijtschelding eener schuld , of het ontslag bij over- 
eenkomst, ten behoeve van een* der hoofdelijke mede-schuldenaren 
gegeven, bevrijdt, volgens art. 1476 B. W. , al de overigen, ten 
ware zich de schuldeischer uitdrukkelijk zijne regten tegen dezen 



(1) Verg. POTHIER, n 274. — (8) Verg. pothier, t. a. p. j toullier , 
VI, n. 733, 737; duranton, XI, n. 221, XII, n. 429 en v. ; zachariae, I, 
2 298, bl. 301, n. 6. — (S) Pothier, n. 274; toullier, VI, n. 732. 
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raogten hebben voorbehouden; en ook dan kan hij de schuld niet 
verder invorderen dan na aftrek van het aandeel van dengene , aan wien 
hij de schuld heeft kwijtgescholden (1). 

292. De eenheid der verbindtenis , waarbij ieder schuldenaar als 
het ware voor allen geldt, heeft ook ten gevolge, dat de beteekening 
eener aanmaning of dagvaarding , aan een' der hoofdelijke schuldenaren 
gedaan, of diens erkentenis, de verjaring stuit tegen al de overige, 
zelfs tegen hunne erfgenamen; art. 2020 a B. W. De C. IN. bepaalt 
zulks ook te dezer plaatse in art. 1206 , maar dit heeft onze wetgever 
overbodig geacht (2). Wat de bedoelde erkentenis betreft, deze wordt 
natuurlyk verondersteld te hebben plaats gehad vóórdat de schuld is 
verjaard ; later toch kan deze door de daad van den een niet voor de 
overigen herleven. 

293. Om dezelfde reden is ook eene vervolging tegen éénen 
schuldenaar voor het geheel geldig, en maakt, volgens art. 1322 B. 
W., de eisch tot betaling van interessen, tegen een* der hoofdelijke 
schuldenaren gedaan, dat de interessen ook loopen ten aanzien van al 
de overige. Deze behoeven niet mede in mora te worden gesteld (3). 
Wij zeggen: in mora gesteld; de uitdrukking toch, door den wetgever 
gebezigd , eisch tot betaling van interessen schijnt niet alleen van 
zoodanigen bepaalden eisch te moeten worden verstaan, als welke in 
de praktijk weinig gewoon is, maar van elke handeling, die in het 
algemeen de interessen doet loopen, zoodat ook hier niet alleen eene 
dagvaarding, maar ook eene sommatie, aan een hoofdelijken schulde- 
naar gerigt , tegen allen werkt (4). 

294. In het Romeinsche regt gold deze bepaling niet, en hare 
jttistheid is ook betwijfeld geworden (5) ; zij komt mij echter voor in 
het wezen der hoofdelijke verbindtenis voldoende gegrond te zijn. Zij 
is geen noodzakelijk gevolg van hetgeen art. 2020 a B. W. omtrent 
de 'stuiting der verjaring voorschrijft , maai' heeft hiermede denzelfden 
grond. En ieder schuldenaar had door een aanbod zijnerzijds de ver- 
bindtenis kunnen doen te niet gaan. Art. 1322 B.W. lijdt intusschen 
in zoo' ver eene noodzakelijke uitzondering, dat de ingebrekestelling 
van een hoofdelijken schuldenaar zijnen mede-schuldenaar, die slechts 
voorwaardelijk of met eene tijdsbepaling verbonden was, vóór de 
vervulling der voorwaarde of het verloopen van dien tijd niet tot 



(1) Verg. POTHIEB, n. 276; toullieb, VI, n. 726 ; du&anton, XI, u. 
225 en v. — (8) VooBDriN , V, bl. 41; asse», g 696. — (8) Voobduin , 
V, bl. 43 en v. ; de pinto , 11, § 706, bl. 361; 3e uitg. i 757, bl. 465; 
scHüLLB» en VEBNBDE, op art. 1322 B. W. Verg. MABCAJ>é, IV, n. 611. — 
(#) DüBANXON, XI, n. 219. — (S) Zie «achabiae, I, J 298, bl. 302, 
n. 6. 
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betaling van interessen kan verpligten(i). Ook dit belet echter niet, 
dat deze voor de geheete schuld loopen, maar alleen ten laste van 
hen , die zuiver verbonden waren , en ook ten laste der bedoelden , 
zoodra de voorwaarde vervuld of de tijd verloopen is (2). 

295. Dat de ingebrekestelling van een* der hoofdelijke schulde- 
naren tegen allen werkt, geldt ook voor hetgeen art. 1273 B. W. 
bepaalt, en de bepaalde zaak, die het onderwerp der verbindtenis 
uitmaakt, en die oorspronkelijk voor rekening van den schuldeischer is, 
komt daardoor voor rekening der gezamenlijke schuldenaren. Wanneer 
alzoo de verschuldigde zaak na zoodanige ingebrekestelling mogt ver- 
gaan, zijn ook de overige mede-schuldenaren, volgens art. 1321 a 
B. W., niet ontheven van de verpligting om de waarde der zaak te 
betalen (3). 

296. De grond ook van deze bepaling is eveneens in het wezen 
der hoofdelijke verbindtenis gelegen, die niet voor den eenen te niet 
kan gaan en voor den ander blijven bestaan. Daarom geldt, volgens 
art. 1321 a B. W., hetzelfde ook dan, wanneer de verschuldigde zaak' 
door toedoen van een' of meer der hoofdelijke schuldenaren vergaan 
is. De overigen kunnen niet tegenwerpen, dat het zonder hunne 
schuld is geschied; de betrekking, waarin de gezamenlijke schulde- 
naren met elkander tot den schuldeischer staan, doet in zoo ver 
tegenover dezen de daad van één hunner met eene daad van allen 
gelijk staan (4). 

297. Die gemeenschappelijke verpligting van allen ziet echter 
alleen op die verpligtingen , hetzij van meer principalen of van bijko- 
menden aard, die een onderwerp der oorspronkelijke verbindtenis 
uitmaken, niet op de zoodanige, die eerst uit eene daad of nalatigheid 
van een of sommigen hunner voortspruiten; tenzij de overeenkomst 
dit mogt medebrengen. Indien de verschuldigde zaak vergaat door 
toedoen van een' of moer der hoofdelijke schuldenaren , of nadat deze 
iQ gebreke waren gesteld, zijn daarom, volgens art. 1321 a B. W. , 
de overigen niet, behalve de waarde, ook nog gehouden tot vergoe- 
ding van kosten, schaden en interessen, maar kan de schuldeischer, 
volgens het tweede lid, deze alleen verhalen op de schuldenaren, 
door wier toedoen de zaak is verloren gegaan, en op hen, die in de 
voldoening nalatig zijn geweest ; maar op deze allen dan ook evenzeer. 
Zij dragen alle evenzeer schuld aan de niet-voldoening der verbindte- 
nis; maar hoezeer deze ook voor de overigen desniettegenstaande blijft 



(1) ScHÜLLBR en VERNEDB, op art. 1322 B. W. — (8) MARCAüé, IV, 
\i. 011,— (8) PoTHiBB, n. 273; voobduin, V, bl. 43. — (#) Toulldbb , VI, 
n. 730; pothibk, n, 273; MARCiDé , IV, n. 608. 
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bestaan, kan zij daardoor toch voor dezen niet verzwaard worden (i). 

g 19. 

Omstandigheden, die invloed kunnen hebben op de 
hoofdelykheid eener verbindtenis. 

298. Dat eene verbindtenis hoofdelijk is , is in het voordeel alleen 
van den schuldeischer. Deze kan dus daarvan afstand doen (2) , en 
het is niet twijfelachtig, dat zijne toestemming, om de schuld over 
alle schuldenaren te verdeelen , zoodat deze ieder slechts hun aandeel 
verschuld gd zijn, de verbindtenis van aard verandert, en haar als het 
ware in zoo vele afzonderlijke verbindtenissen oplost. Er zijn echter 
ook omstandigheden , omtrent wier werking eenige twijfel zou kunnen 
bestaan, en die daarom uitdrukkelijk bij de wet geregeld zijn. 

299. Zoo kan ook ten deele de schuld verdeeld worden. Wan- 
neer de schuldeischer slechts ten aanzien van een der mede-schulde- 
naren in de verdeeling der schuld heeft toegestemd , behoudt hij , 
volgens art. 1325 B. W., zijne hoofdelijke vordering tegen de overige , 
doch onder aftrek van het aandeel van den schuldenaar, welken hij 
van de hoofdelijke verbindtenis ontslagen heeft. Wanneer hij dit met 
meer dan één heeft gedaan, behoudt hij zijne hoofdelijke vordering 
natuurlijk tegen de overigen, na aftrek van hunne gezamenlijke aan- 
deden. De verdeeling der schuld maakt hen, te wier aanzien zij 
heeft plaats gehad, los van de verbindtenis. 

300. Het schijnt hierbij onverschillig, of deze voldaan hebben of 
de schuld hun is kwijtgescholden voor hun aandeel of niet. Hoezeer 
men toch veelal de bepaling van art. 1325 wil beperken tot het ge- 
val van voldoening of kwijtschelding der schuld zelve (3) , zie ik 
daarvoor geene reden in de wet , die eenvoudig spreekt van eene ver- 
deeling der schuld , welke op zich zelve toch wel aan geene kwijt- 
schelding of voldoening doet denken. Eene vergelijking van art. 1325 
en 1326 B. W. maakt voorts eene algemeene opvatting van het 
eerste te meer aannemelijk. En waar de schuldeischer zelf de schuld 
laat verdeelen, daar werkt immers die verdeeling ook zeer natuurlijk 
ten aanzien der overige schuldenaren, en kunnen deze met het daar- 
van afgescheiden gedeelte niet meer belast worden (4). 

301. Art. 1325 B. W. veronderstelt eene uitdrukkelijke toestem- 



(1) PoTHiER, n. 273; TouLLiEa, VI, n. 731; duranton , XI, n. 217; 
ZACHARiAB , I , | 298 , bl. 302 ; MABCADé , IV , n. 609 ; wolpp , bl. 189 en 
V., 470 en v. ; schülleb, op art. 1321 B. W. — (8) Pothber, n. 277. —f 
(8) Zie DURANTON, XI, n. 230 en v. ; zachariae , I, § 298 , bl. 302 en n. 
7. Daartegen MARCADé, IV, n. 619 en v. — (#) Pothier , n. 277; toul- 
LiEB, VI, n. 738. MABCADé, t. a. p. , keurt het «lot yan ^art. af. 
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ming in de verdeeling; zij kan echter ook stilzwijgend plaats hebben (1), 
en dan geldt hetzelfde. Art. 1326 a B W. toch bepaalt, dat een schuld- 
eischer, die het aandeel van een* der schuldenaren ontvangt, zonder 
bij de kwijting zijn hoofdelijk regt , of zijne regten in het algemeen , 
zich voor te behouden , daardoor geen afstand doet van zijn hoofdelijk 
regt , dan alleen met betrelking tot dezen schuldenaar (2). Ook hier 
behoudt hij dus zijne hoofdelijke vordering tegen de overigen , maar 
natuurlijk evenzeer onder aftrek van het aandeel, dat hij ontvangen 
heeft. Dit uitdrukkelijk hier te bepalen, schijnt de wetgever niet 
noodig geacht te hebben ; de strekking van art. 1326 a B. W. is om 
te voorkomen, dat aan eene stilzwijgende toestemming in de verdee- 
ling niet een te uitgebreid gevolg worde toegekend. 

302. Maar eene stilzwijgende toestemming in de verdeeling der 
schuld raag niet te ligt verondersteld worden, gelijk niemand ligt 
verondersteld wordt van zijn regt afstand te doen; de bedoeling des 
schuldeischers moet dus duidelijk blijken. De wetgever heeft zelf 
hierop de aandacht gevestigd, door in art. 1326 b B. W. te bepalen, 
dat, wanneer ook al de schuldeischer vjin een* der schuldenaren eene 
gelijke som ontvangt als zijn aandeel in de schuld, namelijk tegen- 
over zijne mede-schuldenaren, bedraagt, hij echter niet geacht wordt 
den schuldenaar van zijne hoofdelijke verbindtenis te hebben ontslagen , 
indien de kwijting niet met zoovele woorden inhoudt, dat het ont- 
vangene voor zijn aandeel strekken zal. Een schuldeischer kan, schoon 
hij daartoe niet verpligt is, van den schuldenaar eerst een gedeelte 
der schuld ontvangen, om later het overige te bekomen, hij kan dus 
ook een gedeelte van een hoofdelijken schuldenaar ontvangen hebben, 
om later zelfs van denzelfden het overige op te vragen ; en of dat 
gedeelte grooter of kleiner of wel juist zoo groot is als zijn aandeel, 
kan op zich zelf hierin geene verandering aanbrengen (3). 

30«3. 'Maar wanneer de schuldeischer juist zooveel van een* schul- 
denaar ontving als diens aandeel bedraagt , en in de kwijting met zoo- 
vele woorden heeft uitgedrukt, dat het ontvangene zal strekken voor 
het aandeel van dien schuldenaar, dan moet hij in het algemeen ge- 
acht worden ten aanzien van dezen in de verdeeling der schuld ge- 
noegen te hebben genomen, omdat hij zelf het bestaan van aandeelen 
in de schuld erkent (4). Ik zeg: in het algemeen; immers, wanneer 
djB schuldeischer ook dan nog uitdrukkelijk zijn hoofdelijk regt, of 
zijne regten in het algemeen, zich voorbehield, dan zou dit voorbe- 
houd het besluit, dat men uit de woorden i^voor zijn aandeel" kon 
afleiden , vernietigen , en de schuldenaar ook desniettegenstaande hoof- 

(1) TouLLiBR , VI , n. 740 ; fothieb , n. 277. — (*) Pothibr , n. 277 
en V. — (S) PoTHiER , n. 277 ; duranton , XI , n. 233 ; toxtllieb , VI , 
n. 740. — (#) ToTJLLiB» , VI , n. 741. 
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delijk voor het overig gedeelte verbonden Wqven, om bet even met 
welke bedoeling de schuldeischer hier de woorden voor zfn aanded 
mag bijgevoegd hebben (1). 

304. Eveneens heeft ook een eisch, door den schuideischer tegen 
een* der mede-schuldenaren enkel voor zijn aandeel gedaan , volgens 
art. 1326 c B. W., nog geene verdeeNng der schuld ten aanzien 
zelfs van dien schuldenaar ten gevolge, zoolang deze niet 'm den 
eisch heeft toegestemd, of daarop geene regterlijke veroordecling ge- 
volgd is. Wel wordt zoodanige eisch als een blijk beschouwd van 
des schuldeischers bedoeling, om zich die verdeeling te laten welge- 
vallen, zoodat deze werkelijk bestaat, zoodra de schuldenaar in den 
eisch heeft toegestemd , of dienovereenkomstig is veroordeeld ; maar 
zoolang noch het een , noch het ander heeft plaats gehad , bestaat 
er nog slechts eene eenzijdige handeling aan de zijde van den schuld- 
eischer, waarop deze kan terugkomen, omdat door eene eenzijdige 
handeling van hem alleen de aard der verbindtenis niet verandert. 
Dit is zelfs het geval, wanneer de toestemming nietig wordt verklaard of 
het vonnis in hooger beroep vernietigd. Eene eenvoudige som- 
matie, tegen een' der schuldenaren voor zijn aandeel gerigt, heeft 
ook, zoolang zij geen gevolg gehad heeft, geene meerdere uitwer- 
king (2). 

305. Hetzelfde geldt ook, waar de schuldeischer van een* der 
hoofdelijke schuldenaren een gedeelte van de achterstallige renten of 
interessen der schuld ontvangt (3). En al ontvangt hij van dezen ook 
juist zooveel , als diens aandeel daarin bedraagt , afzonderlijk voor 
zijn aandeel en zonder eenig voorbehoud, dan is, blijkens art. 1327 
B. W. , het gevolg hiervan in het algemeen ook nog slechts beperkt 
tot die achterstallige renten of interessen , waarvan dat aandeel afzon- 
lijk is betaald, maar verliest de schuldeischer daardoor zijn hoofde- 
lijk regt, ook tegenover dien schuldenaar, niet ten opzigte van die, 
welke nog vervallen moeten, of van de hoofdsom. Maar al ontvangt 
hij op die wijze ook slechts het aandeel van een* schuldenaar in de 
renten van één enkel jaar , terwijl die over meer jaren verschenen 
zijn, zoo schijnt met toch te moeten aannemen, dat hij ten aanzien 
van dien schuldenaar zijn hoofdelijk regt verliest over al de reeds 
vervallen renten. Wel zou in het algemeen eene beperking tot die 



(1) PoTHiER, n. 277; toüllibr, VI, n. 742; duranton, XI, n. 234; 
ZACHARIAE, I, §299, bl. 303 , n. 2 ; MARCADé, IV , n. 621. — (19) Pothier, 
n. 277 ; toulldbr , VI , n. 743 ; duranton , XI , n. 236 ; MARCAoé , IV , 
n. 621; bchüller, op art. 1326 B. W. — (8) Marcado, IV, n. 622. 
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renten, waarvan het aandeel ontvangen is, niet onaannemeiyk zijn(l), 
maar de wet schijnt haar echter niet toe te laten. Behalve toch dat 
anders het eerste gedeelte van art. 1327 vrij doelloos zou zijn, 
spreekt de wet daar bepaaldelijk van de vervallen renten, na eerst 
gesproken te hebben van een aandeel in achterMlig& renten , niet 
in de achterstallige renten. 

306. Al heeft de schuldeischer ook een en andermaal van eenen 
schuldenaar zijn aandeel in die achterstallige renten ontvangen, dan 
geeft dit nog aanstonds geene reden om het daarvoor te houden, dat 
hij zich in het algemeen tot die verdeeiing heeft willen verbinden. 
Art. 1327 B. W. maakt hierop echter eene uitzondering voor het 
geval, dat die afzonderlijke betaling gedurende tien achtereenvolgende 
jaren heeft plaats gehad. Dan wordt de schuldeischer dus geacht 
toegestemd te hebben in de verdeeling niet slechts der volgende ren- 
ten , maar ook der hoofdsom (2). 

307. Hiertoe is het echter niet voldoende, dat de schuldenaar 
zijn aandeel in de renten over tien jaren heeft betaald; er is eene 
afzonderlijke betaling gedurende tien achtereenvolgende jaren noodig, 
of, gelijk art. 1212 C. N. zegt, Ie payement divisé moet zijn con- 
tinue pendant dix ans consécutifs. Niet het bedrag der renten toch, 
waarover de afzonderlijke betaling liep, maar het aantal der afzonder- 
lijke en elkander opvolgende, door den schuldeischer aangenomen, 
betalingen kan met grond tot zijne toestemming in de verdeeling doen 
besluiten. De reeks van afzonderlijke kwijtingen moet daarom ook 
door geene andere zijn afgebroken (3). 

308. Voor het overige zij aangemerkt, gelijk trouwens ook van 
zelf uit art. 1327 B. W. volgt, dat ook dan nog de verdere ver- 
deeling ten aanzien van latere renten en hoofdsom alleen ziet op 
hem , van wien die afzonderlijke betaling gedurende tien jaren is aan- 
genomen. 

309. Indien een der schuldenaren de eenige erfgenaam wordt van 
den schuldeischer, of indien de schuldeischer de eenige erfgenaam 
wordt van een* der schuldenaren, doet deze schuld vermenging, vol- 
gens art. 1324 B. W., de hoofdelijke schuld niet vervallen, dan al- 
leen voor zoo veel het aandeel van dien schuldenaar betreft. Deze 
kan dus even als de schuldeischer, wiens vertegenwoordiger hij ge- 
worden is , de ^ schuld van ieder der overige schuldenaren voor het 
geheel vorderen ; maar dat geheel is nu met zijn aandeel verminderd , 
omdat dit aandeel in de schuld door schuldvermenging is te niet ge- 



(1) Verg. echter ihjranton, XI, n. 286; ïachabiab, I, § 298, bl. 808, 
n. 2. -- («) TouLLiER, VI, n. 746; sohüllï», op art. 1827 JB. W. Verg- 
poTHiBB, n. 279. — (8) Toüllib», VI, n. 746 ; dubanton, XI, n, 236. 
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gaan ; anders zou ook ieder zijner mede-scbuldenaren dit aan- 
deel van hem kunnen terugvorderen , en die inkorting leidt dus tot 
eene gepaste vereenvoudiging (i). De bepaling zelve was intusschen 
noodig , omdat men anders uit de deelbaarheid der schuld ten op- 
zigte der mede-schuldenaren onderling wel eens de opheffing der 
hoofdelijkheid in het algemeen zou kunnen willen afleiden. 

310. De wet veronderstelt , dat een der schuldenaren eenige erf- 
genaam wordt van den schuldeischer of omgekeerd. Of dit ten ge- 
volge eener uiterste-wilsbeschikking dan wel krachtens 'de wet ge- 
schiedt, is onverschillig. Het is tevens niet noodig, dat zij in het 
algemeen elkanders erfgenaam zijn, maar voldoende, zoo zij het slechts 
zijn ten aanzien der hoofdelijke verbindtenis ; zoodat hetzelfde ook 
gelden moet, waar een der schuldenaren met derden als erfgenaam 
optreedt, maar aan hem die verbindtenis in haar geheel wordt toe- 
gedeeld (2). 

311. Maar waar een der schuldenaren slechts voor een gedeelte 
erfgenaam wordt van die verbindtenis, blijft hij ten aanzien van het 
overige voor het geheel jegens zijne mede-erfgenamen verbonden, en 
kan als zoodanig van zijne mede-schuldenaren en van ieder hunner 
voor het geheel slechts het aandeel vorderen, waarvoor hij erfgenaam 
geworden is. Waar de schuldeischer met anderen erfgenaam wordt 
van een der schuldenaren, wordt hij als zoodanig, voor hetgeen de 
schuld meer bedraagt dan zijn aandeel als erfgenaam, hoofdelijk aan- 
sprakelijk jegens zijne mede-erfgenamen , en schijnt hij van de overige 
schuldenaren alleen het geheel na aftrek van het aandeel van hem, 
wiens erfgenaam hij met anderen geworden is, en tegen zijne mede- 
erfgenamen slechts hun aandeel als zoodanig in de geheele schuld te 
kunnen vorderen (3). 

312. De woorden: of schuldeischer , in het slot van art. 1324 
B. W. , even als in art. 1209 C. N. voorkomende , schijnen mij geen 
gezonden zin op te leveren in eene bepaling, die overigens slechts 
éénen schuldeischer tegenover onderscheidene hoofdelijke schuldenaren 
stelt (4). Heeft misschien n de wetgever het geval voor den geest ge- 
had, maar niet uitgedrukt, dat een der hoofdelijke schuldeischers ten 
aanzien der verbindtenis eenige erfgenaam wordt van den schulde- 
naar, of deze eenige erfgenaam van een' der hoofdelijke schuldei- 
schers? Dit schijnt mij niet onaannemelijk, en voorzeker moet dan 
de hoofdelijkheid ook niet vervallen, maar de schuld zelve alteen 
verminderd worden met het aandeel van dien schuldeischer. Art. 



(1) PoTHiEB, n. 276; de pinto, II, § 706, bl. 361 en ▼. ; 3e uitg. 

§ 769, bl. 414. — (S) ScHÜLLEB, op art. 1324 B. W. — (») Verg. duran- 

^TON, XI, n. 222; MABCADé , IV , n. 618. — (#) Verg. MARCADé, IV, n. 617. 
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1324- schijnt alzoo in het slot van algemeener strekking te zijn dan 
in den aanvang , dat ook werkelijk te beperkt geacht mag worden. 

313. Wanneer een der hoofdelijke schuldenaren sterft met achter- 
lating van erfgenamen, verandert de verbindtenis daardoor niet van 
aard, maar blijft zij hoofdelijk, doch ten aanzien dier erfgenamen al- 
leen gezamenlijk. Ieder hunner op zich zelf beschouwd is geen hoof- 
delijk schuldenaar voor het geheel; tezamen slechts tot bet geheel 
verbonden, zijn zij dit elk afzonderlijk niet verder dan het aandeel, 
dat zij als erfgenamen in de geheele schuld zouden moeten dragen , en 
ook hunne betrekking van erfgenamen brengt tusschen hen zelve geene 
hoofdelijkheid te weeg. Wij behoeven de gevolgen hiervan niet in 
het breede te vermelden; het zij voldoende aan te merken, dat eene 
aan de gezamenlijke erfgenamen gedane aanmaning ook voor de ove- 
rige mede-schuldenaren de verjaring stuit, eene ingebrekestelling 
aan hen gezamenlijk gerigt ook voor de overigen gevolgen heeft; 
maar dat elke handeling, die alleen tegen één' dier erfgenamen ge- 
rigt is, ook alleen tegen hem werkt, niet tegen de hoofdelijke me- 
de-schuldenaren en zelfs niet tegen de andere erfgenamen; verg. art. 
2020 6 en c B. W.(1). 

§20. 

Van de onderlinge verpligtingen der hoofdelijke 
schuldenaren. 

314. De hoofdelijkheid eener verbindtenis is slechts een voorregt 
van den schuldeischer. De schuldenaren zijn alle verbonden en met 
elkander tot do verschuldigde levering of handeling verpligt. Vanhier 
dat, gelijk ook art. 1328 B. W. zegt, eene verbindtenis, ofschoon 
hoofdelijk zijnde ten aanzien van den schuldeischer , nogtans van regts- 
wege deelbaar is tusschen de schuldenaren, welke onder elkander 
niet verder dan ieder voor zijn aandeel verbonden zijn. Die met elk- 
ander tot hetzelfde verpligt zijn, moeten daartoe onderling wel ieder 
voor een gedeelte verpligt zijn , want de hoofdelijkheid bestaat slechts 
tegenover den schuldeischer (2). De bepaling is algemeen en geldt 
voor allerlei verbindtenissen (3). 

315. Hij, die het geheel voldoet, doet dit voor zich en voor zijne 
mede-schuldenaren, als wier lastgever of negotiorum gestor hij be- 
schouwd kan worden. Deze schuldenaren kunnen daarna wel niet meer 
door den scluldeischer worden aangesproken , maar zij zijn daarom 
door de daad van den mede-schuldenaar niet geheel van hunne ver- 

(1) TorLLiBR, VI, n. 747; sachawab, I, § 298, bl. 301, n. 2. — (») 
FoTHiEB , n. 264 ; schüller , op art. 1328 B. W. — (8) MARCADé , IV , 
n. 623. 
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pligtiDg ontslagen. De voldoening, door een* der schuldenaren ge- 
schied, bevrijdt wel, volgens art. 1316 B. W. , de overigen ten 
aanzien van den schuldeischer , maar jegens elkander zijn zij tot ver- 
goeding verpligt van hetgeen de een boven zijn aandeel heeft voldaan. 
En daar met betrekking tot hen onderling geene hoofdelijkheid be- 
staat, kan, gelijk ook art. 1529 o B. W. vaststelt, hij, die de geheele 
sdiuld voldaan heeft, van zijne mede-schuldenaren niet meer terug- 
vorderen , dan het aandeel van ieder hunner bedraagt. 

316. Dit laatste geldt ook dan, wanneer de scbuldeischer , van 
een' der schuldenaren het geheel ontvangende, dezen in zijne plaats 
stelt. Tusschen hoofdelijke schuldenaren, die ieder met en voor an- 
deren gehouden zijn tot voldoening eener schuld , en dus belang hadden 
om deze te voldoen, zou, volgens art. 1438, 3^ B W. , uit kracht 
der wet subrogatie plaats hebben. Maar desniettegenstaande worden 
de hoofdelijke schuldenaren gezegd onder elkander slechts ieder voor 
zijn aandeel verbonden en aan terugvordering onderworpen te zijn, en 
eene subrogatie ten gevolge van overeenkomst tusschen den schuld- 
eiscber en den schuldenaar, die betaalt, schijnt dus aan dezen ten 
aanzien zijner mede-schuldenaren geen uitgestrekter regt te kunnen 
geven. Het tegendeel zou ook slechts tot meer verwikkeling leiden (1). 

317. Het aandeel, waarvan hier gesproken wordt, is in den regel 
voor allen gelijk. Dit is echter geheel afhankelijk van de wijze, 
waarop de schuldenaren onderling hunne verpligting ten aanzien der 
verbindtenis geregeld hebben ; en het is zeer mogelijk , dat te dien 
aanzien de een voor een grooter aandeel tot de schuld moet bijdragen 
dan de ander. Dat dit werkelijk zoo tusschen hen is geregeld, zal 
bewezen moeten worden door hem, die er zich op beroept. 

318. Wij hebben reeds aangemerkt, dat, wanneer niet alle schul»- 
denaren op dezelfde wijze verbonden waren, de zuiver verbondene, 
zoo hij het geheel voldaan heeft, van de overigen hun aandeel niet 
terugvorderen kan, voordat de voorwaarde of de tijdsbepaling, waar- 
onder zij verbonden zijn, vervuld is. Zoo de gèheele verbindtenis 
voorwaardelijk of met eene tijdsbepaling aangegaan is, geeft eene 
voorbarige betaling ook geen dadelijk regt van terugvordering. Maar 
zoo de schuld bij termijnen voldaan moet worden, kan hij, die den 
eersten termijn geheel voldaan heeft , het aandeel der overigen daarin 
aanstonds terugvorderen, al bedroeg ook het betaalde niet meer dan 
zijn aandeel in de geheele schuld (2). 

519. Hij, die betaald heeft, kan van de overigen niet meer terug- 



(1) PoTHiBB, n. 280 en v. ; duuanton , XI, n. 243 en v.; ïachabiab, 

I , g 298 , bl. 304 en n. 1 j MABCADé , IV , n. 624. Verg. echter opzoomeb , 

II , bl. 290 en v. — (9) Dtjbanton , XI , n. 245. 
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vorderen, dan hel aandeel van ieder bedraagt, zegt de wet. Dit 
strekt alleen om alle denkbeeld van hoofdelijkheid uit te sluiten ; eene 
meer beperkende kracht heeft het niet. Dat men echter daarom den 
schuldenaar, die betaald heeft, het regt moet toekennen om interessen 
te vragen van zijne mede-schuldenaren naar ieders aandeel, sedert 
den dag zijner betaling (1), komt mij in het algemeen niet gegrond 
voor. De analogie van hetgeen art. 1876 c B. W. omtrent borgen 
en hetgeen art. 1847 B. W. ten aanzien van den lasthebber bepaalt, 
moge dit schijnbaar niet onaannemelijk maken, het is toch hier niet 
bepaald , en de overige schuldenaren zouden zich dus met grond kun- 
nen beroepen op den algemeenen regel, dat interessen alleen ver- 
schuldigd zijn door eenen schuldenaar, die in gebreke is. Een der 
hoofdelijke schuldenaren zou anders ook de overigen door zijne daad 
tot betaling van interessen kunnen verpligten, waartoe zij zonder die 
daad niet verpligt waren. Ik geloof daarom, dat hij, die betaalt, 
van zijne mede-schuldenaren slechts interessen kan vorderen sedert 
den dag, waarop hij deze tot terugbetaling voor hun aandeel beeft 
aangemaand ; tenzij hij zelf mogt betaald hebben op eene vordering of 
aanmaning van den schuldeischer , die voor allen ten voordeele van 
dezen de interessen deed loopen; dan toch is hij te dien aanzien, volgens 
art. 1438, 3^ B. W., in de regten van dien schuldeischer getreden. 

320. Op welke wijze de schuldenaar aan de verbindtenis voldaan 
heeft, is onverschillig; en ook dan, wanneer door schuldvernieuwing 
een der schuldenaren alleen voor het geheel verbonden is geworden, 
heeft hij, voor hetgeen zijn aandeel te boven gaat, zijn verhaal op de 
mede-schuldenaren, die door zijn toedoen bevrijd zijn. 

321. De wet veronderstelt, dat een der schuldenaren de geheele 
schuld voldaan heeft, en het komt mij meest aannemelijk voor, dat, zoo 
hij slechts gedeeltelijk voor een grooter gedeelte dan zijn aandeel in 
de schuld voldaan heeft, hij vóór de voldoening der geheele schuld 
van de overigen niets kan terugvorderen, maar dat dit eerst kan 
volgen bij de afrekening na de geheele voldoening. Anders toch zou 
ieder der overige schuldenaren, ten aanzien van het overige voor het 
geheel verbonden blijvende, ligt gevaar loopen van ook weer meer 
dan zijn aandeel te voldoen, en alzoo later bevonden kunnen worden, 
ten onregte een gedeelte aan den eerstbedoelden schuldenaar te hebben 

. teruggegeven. Art. 1329 a B. W. spreekt dan ook van het voldoen 
der geheele schuld (2). 

322. Indien een der mede-schuldenaren onvermogend is om te 
betalen , wordt het verlies , door zijn onvermogen veroorzaakt , volgens 



(1) DuRANTON, XI, n. 246; zachakiae, I, i 298, bl. 303 en n. 7. — 
(S) Yerg. echter ook dvranton , XI , n. 245. 
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art. 1329 6 B. W., pondpondsgelijk verdeeld tusschen de overige 
schuldenaren , die betalen kunnen , en dengene , die de schuld voldaan 
heeft; d. i. allen deelen in dat verlies in dezelfde verhouding als 
hun aandeel in de schuld zelve aanwijst. Ieder voor het geheel aan- 
sprakelijk zijnde waren zij tevens tezamen tot het geheel verbon- 
den, naarmate van ieders aandeel; deze bepaling werd dus door de 
billijkheid gevorderd , en hij , die betaald heeft , moet zelf evenzeer 
in het verlies deelen als de overigen (1). 

323. Dit geldt ook dan, wanneer een der schuldenaren van zijne 
hoofdelijke verbindtenis was ontslagen door den schuldeischer. Wan- 
neer dan één of meer der overige schuldenaren onvermogend zijn 
geworden, wordt, volgens art. 1330 B. W., het aandeel dier onver- 
mogenden pondpondsgelijk omgeslagen over al de schuldenaren, zelfs 
over degenen, die bevorens van de hoofdelijke verbindtenis zijn ont- 
slagen. Dit laatste is het, wat deze bepaling moest beslissen. Het 
is billijk; hoezeer loch een der schuldenaren door den schuldeischer 
van de hoofdelijke verbindtenis ontslagen is, en dus door dezen niet 
meer als hoofdelijk schuldenaar kan worden aangesproken, wordt hij 
echter daardoor niet ontheven van de betrekking, die er tusschen 
hem en zijne mede-schuldenaren bestond; eene betrekking, die aan 
deze regten geeft, welke hun door den schuldeischer niet konden 
worden ontnomen (2). 

324. De gelijke bepaling van art. 1215 C. N. is in dien zin uit- 
gelegd geworden, dat zij niet kan strekken om hen, die van de 
hoofdelijke verbindtenis ontslagen zijn, de gevolgen te doen dragen 
van een onvermogen, waarvoor zij niet meer verantwoordelijk zijn, 
maar dat zij alleen moet aanduiden, dat de schuldeischer zijne hoof- 
delijke vordering tegen de niet ontslagene schuldenaren alleen behoudt , 
onder aftrek der aandeden van de ontslagene schuldenaren ; aandeelen , 
waarvoor de anderen niet meer gehouden zijn, omdat zij, door toe- 
doen van den schuldeischer tegen deze deswege geen verhaal meer 
kunnen uitoefenen (3). Dit is echter geheel iets anders dan de wet 
zegt; men had dus wel een bepaalden grond mogen aanvoeren voor 
deze afwijking van de wet , die in het algemeen door redenering niet 
kan vergoed worden, maar hier te minder aannemelijk is, omdat de 
wetsbepaling zelve een zeer gezonden zin oplevert, en niet het regt 
der schuldeischers , maar de verpligting der schuldenaren onderling 



(1) Verg. FOTHiEB, n. 282; v. savioky , Obligr. , I, bl. 266 en v. — 
(») ScHÜLLEB, op art. 1330 B. VT.; db pinto , II, 3 uitg. g 762, bl. 466 
en V.; duranton, XI, n. 224; MABCADé, IV, n. 626. — (8) Verg. pothibb, 
n. 275; tovllier, YI, n. 739; dubanton, XI, n. 281; zachabiae, I, g298, 
bl. 303, n. 1. 
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regelt. Het is ook onjuist, dat de overige schuldenaren door toedoen 
van den schuldeischer geen verhaal zouden kunnen uitoefenen tegen 
hunne medeschuldenaren, daar het ontslag voor dezen eene res inter 
alios is, die de betrekking tusschen hen en gene niet opheft. Maar 
de ontslagene schuldenaren kunnen zich hierom op dat ontslag niet 
beroepen, om zich te ontslaan van bij te dragen in het verlies, ver^ 
oorzaakt door bet onvermogen van een* of meer der schuldenaren (1). 
325. Bij al bet gezegde is verondersteld, dat al de hoofdelijke 
schuldenaren niet slechts hoofdelijk jegens den schuldeischer verbon- 
den, maar ook onderling gezamenlijk in de schuld betrokken zijn. 
Indien de zaak, waarvoor verscheidene pei*sonen zich als hoofdelijke 
mede-schuldenaren hebben verbonden, slechts een* van hen aangaat, 
zijn zij, volgens art. 1331 B. W., wel ieder voor het geheel aan 
den schuldeischer verbonden, anders toch zouden zij geene hoofdelijke 
schuldenaren zijn , maar onder elkander worden zij beschouwd als 
borgen voor dengene, wien de zaak betreft, en moeten diensvolgens 
door dezen schadeloos worden gesteld. Indien alzoo deze de geheele 
sohuld voldaan heeft, heeft hij geen verhaal op de anderen; zoo een 
van deze voldaan heeft, heeft hij op genen zijn verhaal voor het 
geheel, of zoo er meer zijn, wie de zaak aangaat, op hen gezamen- 
lijk ieder voor zijn aandeel; terwijl dezen, zoo een hunner onvermo- 
gend is om zijn aandeel geheel of ten deele te voldoen , ook dat aan- 
deel naar evenredigheid dragen moeten , zoodat zij , wie de zaak niet 
aangaat, schadeloos worden gesteld (2). Dit staat geheel in verband 
met hetgeen wij aanmerkten omtrent de deelbaarheid der schuld on- 
der de schuldenaren, naar het aandeel van ieder hunner. 



AFBEELIHGIZ. 

Van deelbare en ondeelbare verbindtenmen. 

§ 21. 

Wat deelbare of ondeelbare verbindtenissen zijn. 

326. De hoofdelijkheid of niet-hoofdelijkheid eener verbindtenis 
hangt geheel af van de bepalingen, deswege door de wet of door de 

(1) Verg. MiiRCADé, IV, n. 626; opzoomeb, II, bl. 292 en v. ~ (») 
PoTHiBR, n. 282; toullieb, VI, n. 734; duranton, XI, n. 241; mar- 
CADé, IV, n. 626, de pinto, H, g 703, 2, bl. 360; 3e uitg. 2 76ö, 2, 
bl. 463; SCHÜLLEB, op art. 1331 B. W. 
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partijen gemaakt. Geheel anders is dit met de deelbaarheid of on- 
deelbaarheid der verbindtenis , die eeniglijk afhangt van den aard van 
haar onderwerp en van de vraag, of dit onderwerp deelbaar of on- 
deelbaar is. Art. i332 B. W. bepaalt dienaangaande : »eene verbind- 
tenis is deelbaar of ondeelbaar naar mate dezelve tot onderwerp heeft 
of eene zaak die in de levering, of eene daad die in de uitvoering 
al of niet vatbaar is, hetzij voor ligchamelijke, hetzij voor onligcba- 
melijke verdeeling." Waar die vatbaarheid niet bestaat, daar bestaat 
volstrekte ondeelbaarheid, en wordt door de schrijvers van een indi- 
viduum contractu gesproken (1). 

327. De wet spreekt van vatbaarheid voor ligchamelijke of onlig- 
chamelijke verdeeling. Dat de zaak niet verdeeld is, maakt dus de 
verbindtenis niet ondeelbaar ; de vraag is , of zij verdeeld kan worden 
of niet (2). Eene ligchamelijke verdeeling der zaak veronderstelt eene 
werkelijke scheiding van haar in zoovele op zich zelf staande deelen. 
Eene onligchamelijke verdeeling heeft plaats , waar de zaak zelve geheel 
in stand blijft, maar aan onderscheidene eigenaren, ieder voor een 
bepaald aandeel, in onverdeeldheid komt toe te behooren, zoodat 
ieder zijn onverdeeld aandeel als eene afzonderlijke zaak in zijne magt 
heeft. Wat voor eene ligchamelijke verdeeliog vatbaar is, is het ook 
voor eene onligchamelijke. Omgekeerd geldt dit niet; een huis 
b. V. of een paard kan als zoodanig en salva rei substantia niet 
werkelijk verdeeld worden , maar niets belet , dat ze aan meer 
dan één voor een bepaald gedeelte toebehooren. En de wet 
vraagt niet, of het onderwerp der verbindtenis voor ligchame- 
lijke en voor onligchamelijke verdeeling vatbaar is, maar alleen 
of zij het voor ééne van beide is; zoolang zij dit is, is de ver- 
bindtenis deelbaar; ondeelbaar eerst waar geenerlei verdeeling moge- 
lijk is (3). 

328. Het is de vatbaarheid der zaak zelve voor verdeeling, die 
in aanmerking komt; dat het voordeel, *twelk de vervulling der 
verbindtenis voor den schuldeischer zal opleveren, en bet verlies, 
dat de schuldenaar daarbij ondervindt, deelbaar is, doet niets ter 



(1) PoTHiER, n. ■291; toullibr, VI, n. 783; duranton, XI, n. 265; 
ZACHARiAE, I, | 301, bl. 307, u. 5; db pinto , II, § 709, bl. 362; 3e uitg. 
§ 763 , bl. 466 ; c. o. h. smits , De ohligationibtis dividuis et individuis (utrecht 
1841), bl. 13. Verg. MARCADé, IV, n, 628. — (S) Potheer, n. 287; duranton, 
XI, n. 260. — (8) PoTHiER, n. 288; toüllier, VI, n. 775; duranton, XI, 
n. 261 ; zachariab, J, g 301 , bl. 307, n. 4; MARCAoé, IV, n. 631; de pinto, 
t. a. p.; 8CHÜLLBR, op art. 1332 B. W. ; smits, bl. 2 en v. Opzoomer, II, 
bl. 297 ea y. , wil de onligchamelijke yerdeeling alleen met onligchamelijke 
zaken in verband gebragt hebben. 
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zake, dit is altijd deelbaar (1). Maar de zaak zelve is het niet altoos, 
men denke slechts aan erfdienstbaarheid (2) en hypotheek (5). 

329. De wet spreekt in het algemeen van eene verbindtenis, en 
voorts niet alleen van eene zaak, die in de levering, maar ook van 
eene daad, die in de uitvoering voor verdeeling vatbaar is. Ook de 
verbindtenissen om iets te doen kunnen dus deelbaar of ondeelbaar 
zijn. Het eerste is het geval, waar b. v. de verbindtenis het maken 
van een zeker aantal gelijke voorwerpen betreft , of zoo dikwijls eene 
gedeeltelijke uitvoering op zich zelve kan bestaan, als deel der ge- 
heele daad; het laatste, waar het eene geldt, die slechts als geheel 
gedacht, niet in bepaalde deelen verdeeld kan worden (4). 

330. En ofschoon de wet daarvan niet bepaaldelijk melding maakt, 
kan ook eene verbindtenis om iets niet te doen deelbaar of ondeel- 
baar zijn, naarmate datgene, wat de schuldenaar h'tei mag doen, al 
of niet ten deele gedaan, ten deele nagelaten kan worden. Als voor- 
beeld van het eerste wordt opgegeven de verbindtenis, om den be- 
zitter van een deelbaar erf niet in zijn bezit te storen, aangegaan 
jegens hem , die dien bezitter moest vrijwaren , of die om een zeker 
uitgestrektheid boschland niet te ontginnen; hier is stoornis ten aan- 
zien van hét gedeelte mogelijk (5). 

331. Wanneer de zaak in de levering of de daad in de uitvoering 
volstrekt voor geene ligchamelijke of onligchamelijke verdeeling vat- 
baar is, is de verbindtenis, welke die zaak of daad ten onderwerp 
heeft, stellig ondeelbaar. Zij is echter niet volstrekt deelbaar, zoo 
dikwijls die zaak of daad op zich zelve beschouwd voor verdeeling 
vatbaar is. Eene verbindtenis is , volgens art. 1333 B. W. , ook 
ondeelbaar , >» ofschoon de zaak of daad , welke zij ten onderwerp 
heeft, uit haren aard deelbaar zij, indien de strekking der verbind- 
tenis dezelve niet vatbaar maakt voor eene gedeeltelijke uitvoering." 

332. Art. 1333 schijnt mij slechts eene nadere verklaring en ont- 
wikkeling te zijn van art. 1332 B. W., en de bewering komt mij 
onjuist voor, dat er tusschen die beide bepalingen (of wel tusschen 
de gelijkluidende art. 1218 en 1217 C. N.) eenige tegenstrijdigheid 
zou bestaan, alsof volgens het eerstgenoemde eene verbindtenis on- 
deelbaar zijn zou, die volgens het andere als deelbaar beschouwd 
moest worden (6). Deze beschuldiging schijnt hare aanleiding groo- 
tendeels te vinden in eene opvatting van het slot van art 



(1) PoTHiEB, n. 290; dueanton, XI, n. 254. — (S) Verg. hierboven 
III, n, 698 en v. — (8) Verg. hierboven V, n. 901 en v. — (4) Pothier, 
n. 289; duranton, XI, n. 252; zachariae, I, g 301, bl. 307; smitb, bl. 8 
en V. — (S) PoTHDER, n. 289; duranton, XI, n. 253 ; zachariae, I, §301, 
bl. 307, n. 8; MAKCADé, IV, n. 635 en v, — (0) Duranton, XI, n. 256 
en V. Verg. ofzoomer, II, bl. 298 en v. 
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1333, die mij voorkomt niet de ware te zijn(l). De, naar het 
schijnt min juiste, redactie geeft wel is waar aanleiding om bij het 
woord dezelve te denken aan de verbindtenis , zoodat het geheel zou 
beteekenen, dat de verbindtenis onvatbaar is voor eene gedeeltelijke 
uitvoering, ofschoon de zaak of daad, die er het onderwerp van is, 
deelbaar zij (2) ; en wanneer dit de beteekenis ware , zou er werkelijk 
strijd tusschen dit enhet vorig artikel bestaan. Bij eene naauwkeurige lezing 
komt het mij echter voor, dat het woord dezelve moet terugslaan op 
de zaak of daad, die, schoon uit haren aard deelbaar zijnde, door de 
strekking der verbindtenis onvatbaar wordt voor eene gedeeltelijke 
levering of uil voering. Art. 1333 B. W. spreekt alleen van uitvoe- 
ring, niet, gelijk art. 1332, van levering en uitvoering; hetzelfde 
geldt van art. 1217 en 1218 C. N., en dit juist schijnt de bron der 
verwarring te zijn, ofschoon men daaraan geene te groote kracht moet 
toekennen. Het woord uitvoering wordt wel ook van eene verbind- 
tenis gebruikt, maar evenzeer van de daad, die er het onderwerp 
van is, gelijk uit art. 1332 B. W. blijkt. Bij eene andere bedoeling 
had men ook , in plaats van dezelve , haar of deze moeten schrijven ; 
of liever, daar ook dan nog de uitdrukking voor de bedoeling weinig 
gepast zou zijn, men had de geheele bepaling aldus moeten doen 
luiden: eene verbjndtenis is ondeelbaar, indien hare strekking haai' 
onvatbaar maakt voor eene gedeeltelijke uitvoering, ofschoon de zaak 
of daad , welke zij tot onderwerp heeft , uit haren aard deelbaar zij ; 
dan zou de beteekenis eene geheel andere wezen, maar dan zou ook 
de bepaling geheel anders luiden. Het gezegde blijkt nog duidelijker, 
wanneer men let op art. 1218 C. N. , volgens hetwelk Tobligation 
est, indivisible, quoique la chose ou Ie fait, qui en est l'objet, soit 
divisible par sa nature, si Ie rapport, sous lequel elk est considerée 
dans l'obUgation ne la rend pas susceptible d'exécution partielle. Het 
woord eUe zal wel niet slaan op obligation, of er moest gesproken 
worden van Ie rapport sous lequel Tobligation est considerée dans 
Tobligation, hetwelk geen zin zou opleveren; het moet dus slaan op 
la chose ou Ie fait , en de bedenking , dat het grammaticaal alleen op 
het eerste , niet op het laatste kan passen , zal , geloof ik , tegen het 
aangevoerde wel niet afdoende zijn. En evenzeer schijnt het zeker, 
dat la op hetzelfde terugziet als elle; het verband vordert dit, en 
meer dan waarschijnlijk zou anders de wetgever, in plaats van la, 
gesteld hebben ceUe-ci, hetgeen dan door het verband zou gevor- 
derd zijn. 

333. De deelbaarheid of ondeelbaarheid eener verbindtenis blijft 
dus afhangen van de vraag, of de zaak of de daad, die er het on- 



(1) Zie echter opzoomer, t. a. p. — (») Zoo ook H. R. 13 Mei 1841, 
T. D. H., B, E.y II, bl. 231; R. in N., III, bl. l26; r. 238. 
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derwerp van is, al of niet deelbaar is. Maar hoe zij dit is, doet 
minder ter zake, en de uitdrukking: »uit haren aard," die in art. 
1333 B. W. voorkomt, wordt in art. 1332 niet gevonden. Waar 
het onderwerp uit zijn' aard ondeelbaar is, kan het niet deel- 
baar gemaakt worden , en te dien aanzien behoefde dus art. 
1332 geene nadere ontwikkeling. Maar het is mogelijk, dat dit on- 
derwerp, schoon uit zijn' aard deelbaar, door de strekking der ver- 
bindtenis ondeelbaar wordt; nu is het ondeelbaar geworden, maar 
dit lag niet duidelijk genoeg in art. 1332 opgesloten, om eene na- 
dere bepaling deswege overbodig te maken. Hetgeen aldus ondeel- 
baar is, volgens art. 1333 B. W., wordt door de schrijvers genoemd 
individuum obligatione, omdat de ondeelbaarheid, niet in den aard der 
zaak liggende, eerst een gevolg der verbindtenis i8(i). 

334. Het gezegde toont tevens de ongegrondheid aan van eene 
andere beschuldiging van tegenstrijdigheid tusschen art. 1333 en art. 
1336, bepaaldelijk onder 2° en 5^ B. W. , als zou dezelfde verbind- 
tenis volgens het eerstgenoemde ondeelbaar, volgens laatstgenoemde 
deelbaar zijn (2). Art. 1336 veronderstelt inderdaad, dat de vei^ 
bindtenis deelbaar is; de aanhef, in verband met het voorgaand 
artikel, laat deswege geen twijfel over. Maar hoezeer de verbind- 
tenis deelbaar is, zijn echter ten aanzien der voldoening bijzondere 
bepalingen noodig geacht , die deze aan die eener ondeelbare verbind- 
tenis gelijk maken. De schrijvers spreken hier van een individuum 
solutione tantum. Onze wet erkent hier geene ondeelbare verbind- 
tenis. Natuurlijk denkende aan een onderwerp, dat uit zijn' aard deel- 
baar is, veronderstelt zij, dat het ook niet door de strekking der 
verbindtenis voor verdeeling onvatbaar is geworden ; anders toch ware 
deswege geene afzonderlijke bepaling noodig geweest. In het geval 
van art. 1333 B. W. is eene verdeeling der zaak of daad, zoo al 
zij het onderwerp der verbindtenis is, onmogelijk; de zaak is daar- 
voor niet vatbaar. Dit is in het geval van art. 1336, 5^ B. W. zoo 
niet; daar kan de zaak wel verdeeld worden, maar hebben partijen 
slechts de bedoeling gehad , dat de schuld niet bij gedeelten voldaan 
zal worden, en zou dus zoodanige verdeeling wel mogelijk, maar voor 
partijen nadeelig zijn (3). 

335. Wat art. 1336, 2® B. W. betreft, eene tegenstrijdigheid 
daarvan met art. 1333 kan alleen beweerd worden, wanneer men, 
gelijk DURANTON , als voorbeeld voor het laatste aanvoert de verbind- 
tenis tot het geven eener bepaalde zaak, b. v. van een paard. Dit 



(1) De pinto, II, §710, bl. 362; 3e uitg. § 764, bl. 456; pothier, 
n. 292 en v. Verg. zachariab, I, § 301, bl. 308; MARCAüé, IV, n. 628. - 
(») Zoo DURANTON, XI, n. 267 en v. Verg. smits, bl. 15—18, 51. — (S) 
Verg. zACHARiAE, 1 , 2 301 , bl. 311 , n. 1. 
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voorbeeld schijnt mij echter zeer ongelukkig gekozen ; waar eenvoudig 
een paard verschuldigd is, kan dat paard door de strekking der ver- 
Undtenis niet ondeelbaar zijn; ook het bouwen van een huis, dat ik 
liever tot art. 1336, 5^ zou brengen, schijnt mij minder juist als 
voorbeeld voor art. 1333 B. W. aangevoerd te kunnen worden (1). 
Het komt mij voor, dat het onderwerp in de verbindtenis noodwen- 
dig met iets anders in verband gebragt of althans nader bepaald moet 
zijo. Zoo is, waar een grondstuk gekocht wordt tot eenig doel, 
waartoe het geheel noodig is, dat grondstuk door die nadere be- 
paling ondeelbaar geworden, en daardoor ook de verbindtenis ondeel- 
baar (2). 

336. Alle verbindtenissen, die niet, volgens het gezegde, ondeel- 
baar zijn, zijn deelbaar. Bepaaldelijk geeft ook, volgens art. 1334 
K W., het hoofdelijke eener verbindtenis haar geenszins het ken- 
merk van ondeelbaarheid; en zulks in het algemeen, onverschillig 
of de hoofdelijkheid een gevolg is van de overeenkomst der partijen 
of van de bepaling der wet. Wederkeerig zijn aan eene ondeelbare 
verbindtenis ook niet dezelfde gevolgen verbonden als aan eene hoof- 
delijke (3). Art. 2020 b B. W. geeft daarvan het bewijs, gelijk in 
het algemeen^ de ondeelbaarheid ook ten aanzien der erfgenamen ge- 
lijkelijk werkt, hetwelk met de hoofdelijkheid anders is. 

§ 22. 

Van de gevolgen der deelbaarheid of ondeelbaarheid van 
verbindtenissen, 

337. Wanneer er slechts een enkel schuldeischer en een enkel 
schuldenaar bestaat, is er in de gevolgen geen onderscheid tusschen 
eene deelbare en eene ondeelbare verbindtenis; » de verbindtenis, die 
voor verdeeling vatbaar is, moet," volgens art. 1335 B. W., «tusscheo 
den schuldenaar en den schuldeischer worden ten uitvoer gebragt, 
even alsof dezelve ondeelbaar was." Volgens art. 1426 B. W. toch 
kan geen schuldenaar zijnen schuldeischer verpligten om betaling van 
eene schuld bij gedeelten te ontvangen, al mogt die schuld ook deel- 
baar zijn. De verbindtenis is , ofschoon zij deelbaar is , daarom nog 
niet verdeeld (4) ; en waar de schuld bij verschillende teripijnen be- 
taalbaar is, kan wel ieder termijn afzonderlijk voldaan worden, maar 
ook slechts in zijn geheel, niet bij gedeelten. 

338. De deelbaarheid is, volgens art 1333 B. W., slechts van 



(1) Zoo echter pothier , n. 292. — (9) Zachariab , I , § 301 , bL 308 , 
n. 1. Verg. MAKCADé , IV , n. 633 en t. — (•) Verg. dubanton , XI , n. 
266 ; ZACHABIA , I , § 301 , bl. 308 en n. 4 en 5. Anders schüli^&, op art. 
1334 B. W. — (€) PoTHiEB , n. 299. 
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toepassing ten opzigte van de erfgenamen van den schuldeischer en 
van den schuldenaar; d. i.: de deelbaarheid, die oorspronkelijk zonder 
werking was, omdat er slechts één schuldeischer en één schuldenaar 
M^aren , begint eerst bij hunne erfgenamen hare werking uit te oefenen. 
Voor het overige is die werking dezelfde, wanneer er van den be- 
ginne meer schuldeischers of schuldenaren waren; en ofschoon in dit 
en de volgende artikelen bijna altijd van erfgenamen sprake is, is 
echter, hetgeen van dezen gezegd wordt, evenzeer van toepassing 
overal waar meer schuldeischers of schuldenaren zijn (1). 

339. De wetgever behoefde slechts het geval te vermelden, dat 
de schuld, die eerst één was, tusschen de erfgenamen verdeeld wordt. 
Deze kunnen dan, volgens art. 1335 B. W., de schuld niet vorderen 
of zijn niet verpiigt haar te voldoen, dan alleen voor het aandeel, 
waarvoor zij erfgenamen zijn (2), of waartoe zij gehouden zijn als vei^ 
tegenwoordigende den schuldeischer of den schuldenaar (3) ; en dit 
aandeel kan ieder weer iq zijn geheel vorderen en moet ieder in zijn 
geheel voldoen. Dat aandeel is niet noodzakelijk voor allen gelijk, 
maar rigt zich noodwendig naar het aandeel , waarvoor zij erfgenamen 
zijn , daar zij alleen als zoodanig schuldeischer of schuldenaar zijn geworden. 

340. De schuld lost zich dan in zoo vele onderscheidene deelen 
op, en de schuldeischer, die tegen ieder der erfgenamen van den 
schuldenaar slechts voor diens aandeel aanspraak heeft, kan ook in 
geval van onvermogen van sommigen hunner, niet meer van hen 
vorderen. De verdeeling der schuld kan dus nadeelig voor hem wer- 
ken ; maar behalve dat ook de oorspronkelijke schuldenaar ten deele 
onvermogend bad kunnen worden , en hij misschien door eene vroegere 
vordering voor zijn belang had kunnen waken, en ook, volgens ai*t. 
1153 en v. B. W., de afscheiding des boedels vorderen kan, is in 
allen gevalle het gezegde een noodzakelijk gevolg van het wezen der 
erfopvolging (4). Hetzelfde geldt ook dan , wanneer een der erfgena- 
men reeds bij het leven van den erflater zijn aandeel had genoten en 
verteerd, of wanneer het eene leening van geld betreft, waardoor het 
vermogen van den erflater is vermeerderd ; de wet toch geeft geene 
aanleiding tot uitzondering ten dezen (5). 

341. Wanneer de schuldeischer en de schuldenaar beide erfgena- 
men nalaten, wordt de schuld aan beide zijden eveneens verdeeld , en 
de erfgenamen van den eersten kunnen van die van den anderen 

(%) Verg. ZACHABiAE , I , i 301 , bl. 308 , n. 6 ; MARCADé , IV , n. 637 ; 
opzooMEB, II, bl. 295. — (») Verg. Winschoten 3 Jan. 1856, W, 1669.— 
(8) Deze katste woorden aijn inderdaad overbodig naar onse wet, die bij 
testamentaire en wettelijke erfopvolging gelijkelijk erfgenamen erkent en deze 
op dezelfde lijn stelt. Verg. opzoomer, II, bl. 299. — (#) Toulueb, TI, 
n. 759; Du&ANTON, XI, n. 271 en y.; smits , bl 22. — (6) Smits, bl. 22 
en V. Anders fovhiea, n. 310. 
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slechts de' voldoening vorderen van hun aandeel in het aandeel van 
ieder van dezen (1). De verdeeling geschiedt, zoo hier als waar zij 
slechts aan ééne zijde plaats heeft, verschillend naar den verschillen- 
den aard der voorwerpen. Waar deze daarvoor vatbaar zijn, bekomt 
ieder erfgenaam daarvan eene zekere hoeveelheid ; anders krijgt ieder, 
ook waar meer zaken verschuldigd waren, in elke van deze zijn aan- 
deel in onverdeeldheid (2). 

342. Deze verbrokkeling van schulden en inschulden wordt veelal 
bij de boedelscheidingen voorgekomen , door aan den eenen erfgenaam 
deze schuld of inschuld, aan den anderen eene andere in haar geheel 
toe te wijzen. In het algemeen is dit in het belang van beide par- 
tijen; maar ten nadeele der tegenpartij kan zoodanige toewijzing ook 
niet plaats hebben. De schuldeischer kan dus desniettemin van lede- 
ren erfgenaam des schuldenaars diens aandeel in de schuld vorderen , 
en wanneer hij , die met het geheel der schuld belast werd , onver- 
mogend is of wordt, behoeft hij daardoor slechts voor het aandeel 
van dien onvermogende nadeel te lijden. Eveneens kan de schulde- 
naar, die aan een* der erfgenamen van den schuldeischer voor diens 
aandeel de compensatie kan tegenwerpen , dit aandeel ook terughouden 
bij de voldoening aan hem , wien de vordering is toebedeeld , of wel 
aan allen hun aandeel afzonderlijk voldoen. Deze verdeeling toch had 
van regtswege plaats , en op hetzelfde oogenblik werkte ook de com- 
pensatie. Art. 1467 h B. W. bepaalt ook, dat de overdragt van 
regten, waarin de schuldenaar niet heeft, toegestemd, slechts de ver- 
gelijking belet van schulden, die na de beteekening dier overdragt 
zijn aangegaan. En zoodanige overdragt van regten heeft hier, eene 
lastgeviog tot voldoening in het andere geval plaats. De bepaling van 
art. 1129 B. W. kan hier ook niet voor het tegendeel worden aan- 
gevoerd , omdat zij alleen op de goederen ziet, maar niet op de schul- 
den en vorderingen van den overledene (3). 

343. De verdeeling der schuld, die oorspronkelijk tusschen den 
schuldeischer en den schuldenaar in haar geheel voldaan moest wor- 
den , tusschen hunne erfgenamen voor ieders aandeel , is een gevolg 
der* omstandigheden , 'twelk met deze ophoudt. Wanneer al die aan- 
deden zich, onverschillig op welke wijze, weder bij ééuen schuld- 
eischer of schuldenaar hereenigen, is deze ^weder tot de vordering 
van het geheel geregtigd of tot voldoening van het geheel verpligt. 
Hier toch is weder het geval aanwezig, voorzien in den aanvang van 
art. 1335 B. W.; en dat de schuld tusschen beiden in aandeelen is 
verdeeld geweest, kan niets daartegen afdoen, nadat die verdeeling 

(l) TouLLiER, VI, n. 753; duranton, XI, n. 273; smits , bl. 21. — 
(•) Verg. TOULLIER , VI , n. 764 en v. ; pothier , n. 321 j smits , bl. 26 
en y. — (S) Düranton , XI , n. 274. 
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beeft opgehouden. Maar die hereeniging kan ook slechts werken 
sedert zij bestaat, zonder tevens haren invloed uit te oefenen op het- 
geen vóór haar wettig is geschied. De verkregene regten der tegen- 
partij gaan daardoor niet verloren; en zoo het aandeel van een 
der erfgenamen des schuldeischers door compensatie te niet gegaan, 
of het aandeel van een der schuldenaren in de schuld daardoor opge- 
heven is , kan ook de hereeniging der schuld slechts onder aftrek van 
dat aandeel plaats hebben. In wier belang de verdeeling werkte, 
doet hier niets ter zake, omdat zij werkt krachtens de wet, die de 
schuld in zoo vele onderscheidene schulden oplost. Op welke wijze, 
door betaling, compensatie of anderszins, een aandeel der schuld is 
te niet gegaan, is , daarom ook onverschillig; het is te niet gegaan en 
kan dus niet mede hereenigd worden (1). Art. 1336 B. W. noemt 
eenige uitzonderingen op de verdeeling van deelbare verhindtenissen, 
die wij echter eerst na de gevolgen der ondeelbare verhindtenissen 
beschouwen zullen. 

344. De ondeelbaarheid eener verbindtenis oefent als zoodanig 
bare werking uit , zoo dikwijls er van den aanvang af meer schuld- 
eischers of schuldenaren zijn, of wel één schuldeischer of schuldenaar 
meer erfgenamen achterlaat (2). Een iegelijk dergenen, die gezamen- 
lijk tot eene ondeelbare schuld vetpligt zijn, is, volgens art. 1337 
B. W. , voor haar geheel aansprakelijk , al is ook de verbindtenis niet 
hoofdelijk aangegaan , omdat de ondeelbaarheid niet gegrond is in haren 
vorm, maar in haar onderwerp; en volgens art. 1338 B. W. geldt ook 
hetzelfde «omtrent de erfgenamen van dengene, die tot eene zooda- 
nige verbindtenis gehouden is." 

345. Waar dus eene verbindtenis ondeelbaar is, kan ieder schul- 
denaar voor het geheel worden aangesproken, en dien ten gevolge 
voor het geheel veroordeeld , zonder dat hij de mede-schuldenaren 
daarin kan doen deelen. Onze wet toch mist de bepaling van art. 
1225 C. N., volgens welke «Fhéritier du debiteur assigné pour la tota- 
lité de l'obligation , peut demander un délai pour mettre en cause ses 
cohéritiers , è moins que la dette ne soit de nature h ne pouvoir être 
acquittée que par Théritier assigné , qui peut alors être condamné seul , 
sauf son recours en indemnité contre ses cohéritiers." 

346. Deze bepaling werd bij ons weggelaten, als behoorende tot 
de manier van procederen, omdat men hier slechts eene vrijwaring 
meende te zien (3). De juistheid dier beschouwing schijnt intusschen 
aan bedenking onderhevig te zijn (4). Ware hier aan eene vrijwaring 

(1) Verg. DURANTON, XI, n. 275. Zie ook pothieb, n. 319 en v.j 
TouLLiEB , VI , n. 758 j MARCADé , IV , 11. 638 ; 8MIT8 , bl. 23 en v. — (») 
PoTHiER , n. 322 en v. — {9} Voorduin , V , bl. 46 en v. ; asser , l 697. — 
(4) Verg. V. bell, De ondeelbaarheid der erfdienstbaarheden y bl. 68 en v.; 
mr. j, itAPFEYNB V. D. c. , in ThemU^ XIV, bl. 346 en v. 
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ie denken, dan had de C. N. het geval niet kunnen uitzonderen, dat 
de eehuld alleen door den in regten geroepen schuldenaar voldaan kan 
worden, omdat hij toch ook dezen een verhaal tegen zijne mede-erf- 
genamen toekent. De bepaling, dat hij in dat geval, behoudens dit 
verhaal, alleen veroordeeld worden kan, wijst bovendien genoegzaam 
aan, dat hare kracht daarin bestaat, dat buiten dit eene geval de 
mede-erfgenamen, in regten geroepen zijnde, mede veroordeeld 
worden, en de veroordeeling tusschen allen wordt verdeeld; en 
dit is ook de algemeene opvatting der schrijvers, ook van hen, uit 
welke de wetgever heeft geput (1). Dit kan geen gevolg zijn eener 
oproeping in eenvoudige vrijwaring, waaraan hier alleen gedacht kan 
worden, maar slechts van de bijzondere oproeping in het geding, die 
art. 1225 G. N. vergunde, en die uitdrukkelijk vergund moest wor- 
den, zou men daartoe met dat gevolg bevoegd kunnen zijn. 

347. Hoe het zij , deze oproeping is in onze wetgeving onbekend ; 
en de schuldenaar, die tot voldoening van het geheel in regten is 
geroepen, — hij moge de overigen in vrijwaring oproepen, om aan- 
stonds en zeker tegen dezen zijn verhaal te kunnen uitoefenen, of 
niet, — moet ook tot voldoening van het geheel veroordeeld wor- 
den, bij een vonnis, dat tegen hem alleen kan worden ten uitvoer 
gelegd. En bij die weglating geloof ik , dat eene onderscheiding tus- 
schen verschillende gevallen , naarmate de schuld alleen door dien 
schuldenaar , die in regten is geroepen , of wel door hem en door 
ieder anderen mede-schuldenaar , of slechts door allen tezamen , of 
wel in het geheel niet meer kan voldaan worden (2) , bij ons van 
geen toepassing is. In al die gevallen toch 'is ieder schuldenaar even- 
zeer voor het geheel aansprakelijk; in al die gevallen heeft hij, die 
veroordeeld is, ook evenzeer zijn verhaal op de overigen. Of, zoo 
het soms door zijn toedoen mogt veroorzaakt zijn , dat niet is voldaan , 
houdt wel zijn verhaal tegen de overigen op, maar in al die gevallen 
evenzeer y en staat dit in verband met het algemeen beginsel, dat 
ieder de schade moet vergoeden, die hij onregtmatig veroorzaakt ; een 
beginsel, krachtens hetwelk bij, door wiens toedoen de voldoening 
is verhinderd , tot schadeloosstelling verpligt is jegens hem , die aan- 
gesproken wordt door den schuldeischer. 

348. Het verdient nog opmerking, dat art. 1357 en v. B. W. het 
bestaan eener werkelijk ondeelbare schuld veronderstellen. De aan- 
sprakelijkheid voor het geheel strekt zich daarbij uit over alles, wat 
tot de verbindtenis behoort, en waar deze bij niet-vervulling zich op- 

(1) Zachariae , I , g 301 , bl. 309 , n. 2. Verg. pothier , n. 330 en v. , 
333 ; DURANTON , XI , n. 304 en v. ; MARCAré , IV , n. 645 en v. — (•) Zoo 
DURAWTON , XI , n. 306 en v. Verg. pothier , n. 332 , die alleen de drie 
éérste gevallen noemt; MARCADé, IV, n. 647. 
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lost in vergoeding van kosten, schaden en interessen, omdat de wer- 
kelijke vervulling der verbindtenis niet meer mogelijk is , daar bestaat 
geene ondeelbare verbindtenis, omdat die vergoeding zeer wei voor 
verdeeling vatbaar is , en daar kan dus ook niet één der schuldenaren 
voor het geheel worden aangesproken. De verbindtenis is slechts 
ondeelbaar, zoolang zij eene ondeelbare 2aak ten onderwerp heeft, 
niet meer waar eene deelbare zaak in de plaats van dat onderwerp 
is getreden (1). In dit opzigt werkt de ondeelbaarheid der verbindtenis 
anders dan de hoofdelijkheid, welke, onaf hankelijk van het onderwerp , 
eene eigenschap der verbindtenis op zich zelve is, die evenzeer 
geldt voor de schadevergoeding als voor datgene, in welks plaats 
deze komt (2). 

349. Even als ieder schuldenaar bij eene ondeelbare verbindtenis 
voor het geheel aansprakelijk is , is ook ieder schuldeischer geregtigd , 
de uitvoering eener ondeelbare verbindtenis in haar geheel te vorde- 
ren. Art. 1339 a B. W. zegt, dat ieder erfgenaam van den schuld- 
eischer dit kan, zonder, even als ten aanzien der schuldenaren, het- 
zelfde uitdrukkelijk te zeggen van allen, die gezamenlijk tot eene 
ondeelbare schuld geregtigd zijn. Het is echter niet twijfelachtig, dat 
ook hier het gevolg hetzelfde is, onverschillig of er aanstonds meer 
schuldeischers zijn, dan of deze eerst door eene erfopvolging opko- 
men (3). 

350. leder schuldeischer is intusschen niet alletta tot het verschul- 
digde geregtigd ; hij kan als een lasthebber zijner mede-schuldeischers 
beschouwd worden en moet, hetgeen hij heeft ontvangen, met deze 
verrekenen. Het ontvangen van het verschuldigde is dan ook het 
eenige, waartoe hij bevoegd is; hij mag zich geene beschikking over 
de verbindtenis veroorloven. Geen der schuldeischers alleen mag, 
volgens art. 1339 6 B. W. , de geheele schuld kwijtschelden ; en men 
mag dit veilig aldus opvatten, dat alleen allen tezamen dit mogen, 
zoodat ook meer dan één daartoe niet bevoegd zijn, wanneer er nog 
anderen overblijven, 

351. Die kwijtscheldt ontvangt niets, en zou als zoodanig ook aan 
ziine mede-schuldenaren niets verschuldigd wezen, maar dan ook dezen 
bèrooven van hun wettig regt. Doch al wilde ook de schuldeischer 
de verpUgting op zich nemen, om, hoezeer zelf niets ontvangende, 
zijne mede-schuldeischers ieder voor hun aandeel te voldoen, dan zou 



(1) Verg. ook pothibr, n. 324, 326; zachabiab , I, g 301, bl. 309; 
DURANTON, XI, ü. 313. DuRANTON , XI, n. 311, Iceit wel het tegendeel, 
maar op gronden ontleend aan art. 1218 en 1221, fi» O. N. , waarvan hij 
den zin niet jaist opgevat schijnt te hebben. — (•) Verg. fothieb , n. 824 ; 
MABCADé, IV, n. 646. — (») Pothier, n. 329; duranton , XI, n. 312. 
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hij dezen een anderen schuldenaar opdringen dan zij oorspronkelijk 
hadden, waartoe hij niet bevoegd is. Wel is het ook mogelijk, dat 
een schuldeischer, die voldoening van het geheel ontvangen heeft, 
onvermogend wordt, en aan de overigen hun aandeel niet kan uit- 
keeren, maar het ligt in den aard der verbindtonis, dat evenwel de 
schuldenaar door zijne voldoening van het geheel ten volle bevrijd is. 
Was daarentegen eene kwijtschelding verborgen onder den vorm eener 
kwijting wegens voorgewende betaling, zoo zouden de mede-schuld- 
eischers geregtigd zijn te bewijzen, wat waarlijk is geschied, en dit 
als ongeoorloofd te doen vernietigen. 

352. Eveneens mag, volgens art. 1339 6 8. W., geen der schuld- 
eischers alleen , of mogen niet sommigen hunner de waarde ontvangen 
in plaats van de zaak. Ook de mede-schuldeischers hebben regt op 
de zaak zelve, en ook te dien opzigte kan in hun regt door één hun- 
ner geene verandering worden gemaakt. Wordt de waarde in de 
plaats der zaak zelve gesteld, zoo zou bovendien de verbindtenis 
niet ondeelbaar zijn, omdat die waarde niet ondeelbaar is, en één 
der schuldeischers zou dus niet meer geregtigd zijn het geheel te 
nemen (1). 

353. Ieder schuldeischer heeft intusschen zijn regt op zijn aan- 
deel; en eene kwijtschelding van het geheel of het ontvangen der 
waarde in plaats der zaak zelve behoeft dus niet geheel zonder kracht 
te zijn. Art. 1339 c B. W. bepaalt daarom, dat in die gevallen de 
mede-erfgenaam de ondeelbare zaak niet vorderen mag, tenzij in 
rekening brengende het aandeel van den mede-erfgenaam , die de 
schuld heeft kwijtgescholden of de waarde ontvangen. Duranton (2) 
schijnt dit aldus op te vatten, dat de mede-schuldeischer geene som 
gelds aan den schuldenaar zal kunnen geven voor het aandeel van 
hem, die kwijtgescholden heeft, wanneer zij althans deswege niet zijn 
overeengekomen, maar dat de schuldenaar voor dat aandeel in plaats 
van hem, die kwijtgescholden of de waarde ontvangen heeft, met de 
mede-schuldeischers geregtigd wordt tot de ondeelbare zaak. Dit 
schijnt echter te strijden met de natuurlijke beteekenis der uitdruk- 
king: »in rekening brengen." En pothier, wien de Fransche wet- 
gever ook hier gevolgd heeft, leert uitdrukkelijk, dat de andere 
erfgenaam ook hier de geheele zaak van den schuldenaar kan vorde- 
ren, maar alleen »en offrant de lui faire raison de la moitié de 
l'estimation de cette chose; car," voegt hij er bij, »la chose due, 
quoiqu' indivisible en soi, a néanmoins une estimation, laquelle est 
divisible , et è laquelle on peut en ce cas avoir recours " (3). Pothier 



(1) Verg. DURANTON, XI, n. 313; zachariae, I , g 301, bl. 309 , n. 1; 
scHiiLLER, op art. 1339 B. W. — (») XI, n. 31ö. — (») Pothier, n. 327. 



Digitized by VjOOQIC 



I. TITEL. Van verhindtenissen in het algemeen. 137 

voegt er nog bij, dat de schuldenaar niet volstaan kan met aan de 
overige erfgenamen hun aandeel in de waarde der zaak aan te bieden, 
omdat deze schuldeischers zijn ten aanzien der zaak zelve. 

354. Men heeft betzelfde ook willen toepassen, waar de schul- 
denaar voor een deel erfgenaam is geworden van den schuldeischer , 
of deze van genen (1). Hier verkrijgt echter ten gevolge der erfop- 
volging de schuldenaar dezelfde regten , als hij zou verkregen hebben , 
zoo niet hij, maar een ander de schuldenaar was. Dit geschiedt 
krachtens de wet, niet door de daad van een* der schuldeischers, en 
hier zou ik daarom liever den schuldenaar beschouwen als medege- 
regtigde voor zijn aandeel 

355. De bepalingen van art. 1337 — 1339 B. W. zijn gegrond in 
de eenheid eener ondeelbare verbindtenis. Deze heeft ook ten gevolge , 
dat, even als bij eene hoofdelijke verbindtenis, de stuiting der ver- 
jaring tegen één der schuldenaren tegen allen werkt, en dat, volgens 
art. 2020 i^ B. W. , dit zelfs geldt, waar de stuiting heeft plaats 
gehad jegens eenen erfgenaam van een der schuldenaren, terwijl bij 
eene hoofdelijke verbindtenis de werking daarvan tot dien erfgenaam 
bepaald is. Hetzelfde moet ook aan den kant der schuldeischers wor- 
den aangenomen (2). Een ander gevolg van hetzelfde beginsel is de 
bepaling van art. 1346 B. W. 

356. Wij hebbefl vroeger reeds gezegd, dat het beginsel, dat 
eene deelbare schuld door den schuldeischer en zijne erfgenamen van 
die van den schuldenaar slechts voor iedere aandeel kan gevorderd 
worden , uitzondering lijdt in de gevallen , genoemd in art. 1336 B. 
W. ; wij zullen die thans beschouwen (3). Vooraf zij aangemerkt , 
dat, volgens den aanhef van dat artikel, die uitzondering alleen geldt 
ten opzigte der erfgenamen van den schuldenaar. Ten aanzien van 
die des schuldeischers oefent dus ook in die gevallen de deelbaar- 
beid hare werking uit (4) , behoudens natuurlijk hetgeen de omstan- 
digheden te dien aanzien noodzakelijk mogten medebrengen, gelijk wij 
gelegenheid zullen hebben op te merken. 

357. Art. 1336 B. W. erkent vooreerst eene uitzondering in 
geval het eene hypothecaire schuld betreft. De op zich zelve deelbare 
schuld wordt ook door de hypotheek niet ondeelbaar , de schuldeischer 
kan dus van ieder' erfgenaam zijn aandeel in de schuld vorderen, en 

Zie ook MALLEviLLE, op art. 1224 C. N. , III, bl. 83; zachakiae , I, ^ 301 , 
bl. 308 en ▼. , n. 9 ; MARCAüé , IV , n. 644. 

(1) PoTHiER , n. 328 ; duranton , XI , n. 314. — {9) Verg. duranton , XI , 
n. 267 ; zacharïae , g 301 , bl. 309. — (S) Opzoomer , II , bl. 296 en v. , 
noemt dit geheele art. overtollig. MARCADé , IV, n. 640 eny., erkent slechts 
drie uitzonderingen , die onder n. 2 , 4 en 5 zijn genoemd. Verg. mr. b. j . 
QRATAMA, in TAtfTww , 2, III, art. 87 en v. — (4) Duranton, XI, n. 276; 
zacharïae , I, g 301 , bl. 309 en v. , n. 8 ; MABCADé , VI , n. 642 ; smits , bl. 64. 
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de erfgenamen kunnen ook ieder zijn aandeel aan hem voldoen, ter- 
wijl dan de ondeelbare hypotheek in haar geheel gevestigd blijft en 
niet voor een gedeelte wordt opgeheven. Maar de schuldeischer kan 
ook den erfgenaam, die in het bezit is van het belaste goed, voor 
het geheel vervolgen op dat goed, behoudens het verhaal van dezen 
op zijne mede-erfgenamen. De hypotheek toch geeft den schuldeischer 
regt om de voldoening der schuld op het bezwaarde goed te vervol- 
gen; hij kan dit dus voor het geheel en moet dit natuurlijk doen 
tegen hem , die het goed bezit , als zoodanig. Deze is overigens 
daardoor persoonlijk niet meer verbonden, dan hij zou zijn, zoo hij 
het goed niet bezat, en kan, nadat hij het vervreemd heeft, ook 
weder alleen voor zijn aandeel worden aangesproken (i). Wat de 
erfgenamen van den schuldeischer betreft , deze hebben wel de geheele 
hypotheek ook tot waarboi^ voor hun aandeel, maar geen hunner 
kan meer dan zijn aandeel van den schuldenaar vorderen, terwijl 
evenwel de hypotheek blijft bestaan, totdat allen zijn voldaan. 

358. Ofschoon de wet het niet zegt, mag ook hetzelfde worden 
aangenomen , waar pand bestaat , of eene op bepaalde goederen bevoor- 
regte schuld , wanneer het te pand gegevene of het goed , waarop 
de schuld bevoorregt is, aan een* der erfgenamen is toebedeeld 
geworden (2). 

359. Eene tweede uitzondering heeft, volgens art, 1336 B. W., 
plaats, wanneer de schuld in eene bepaalde zaak bestaat, d. i. eene 
zaak, die niet alleen ten aanzien harer soort, maar ook individueel 
bepaald is ; terwijl de wet voorts veronderstelt , dat zij aan een' der 
erfgei>amen als zoodanig ten deel is gevallen. De zaak wordt verder 
geacht voor ligchamelijke of onligchamelijke verdeeling vatbaar te 
zijn, want hier is sprake van deelbare verbindtenissen. Zoolang nu 
de zaak aan alle erfgenamen gemeen en door hen in onverdeeldheid 
bezeten is, kan de schuldeischer van ieder slechts zijn aandeel daarin 
vorderen , omdat ieders regt daarop zich tot dat aandeel bepaalt (3). 
De schuldeischer kan eveneens allen voor hun aandeel vervolgen ^ 
nadat de zaak bij scheiding aan één' hunner is toebedeeld, omdat de 
overigen daardoor niet van hunne schuld worden ontheven, maar 
evenzeer des scbuldeischers schuldenaren blijven. De wet ontneemt 
hem ook die bevoegdheid niet, maar wijst hem tevens een gemak-^ 

ilijken weg aan; Viy kan den erfgenaam, die in het bezit is van de 



(1) PoTHiEa, n. 300; tovllieb , VI, n. 762 en ▼. j duranton , XI, n. 
277 en y. ; zachabiae, I, § 301 , bl. 310 en n. 1 ; smfts , bl. 28—33. Verg. 
MAjRCADé, IV, n. 641, 1«. — {9) Dubanton, XI, n. 280; smitb, bl. 30 
en y. — (8) Zaghabiab, 1, % 301, bl. 310 en n. 2, 3. 
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verschuldigde zaak , voor het geheel vervolgen op die zaak , behoudens 
het verhaal van dezen op zijne mede-erfgenamen (1). 

360. De erfgenamen van den schuldeischer kunnen , zoolang de 
verschuldigde zaak aan niemand hunner door scheiding is toegewezen , 
slechts óf tezamen het geheel óf ieder zijn aandeel vorderen. Maar 
nadat bij scheiding de zaak aan een* hunner is toegekend, kan deze 
haar geheel vorderea Dit is geene uitzondering op de bepaling 
omtrent de gevolgen der deelbaarheid ; hier toch geldt weder de 
aanhef van art. 1335 B, W., daar er slechts één schuldeischer is, 
namelijk de erfgenaam, die, volgens art. 1129 B. W., geacht wordt 
ten aanzien van die zaak onmiddellijk aan den erflater te zijn opge- 
volgd (2). 

361. Art. 1336 B. W. spreekt van eene derde uitzondering ten 
opzigte van eene alternatieve schuld van zaken, ter keuze van den 
schuldeischer , indien eene dier zaken ondeelbaar is. Dat in dit geval 
de erfgenamen van den schuldenaar niet op grond van de deelbaar- 
heid der andere zaak den schuldeischer beperken kunnen in zijne keuze 
en in zijn regt, om de ondeelbare zaak te kiezen, spreekt wel van 
zelf, en de bepaling zou doelloos zijn, zoo zij alleen moest strekken 
om dit te bepalen (3). Maar dit komt mij minder aannemelijk voor, 
daar de uitzondering, even als in de beide vorige gevallen, zoo ook 
hier gefögd wordt daarin gelegen te zijn, dat de erfgenaam, die in 
het bezit is van de verschuldigde zaak, daarop voor bet geheel kan 
vervolgd worden, behoudens zijn verhaal op zijne mede-erfgenamen. 
Dat de schuldeischer de ondeelbare zaak, zoo zijne keuze op deze valt, 
voor het geheel van den bezitter vorderen kan, behoefde ook wel 
niet als uitzondering te worden vastgesteld, en schijnt dus ook de 
bedoeling der bepaling^ niet te zijn. Het komt mij daarom voor, 
dat ook de deelbare zaak , zoo de schuldeischer deze kiest , door hem 
voor het geheel van den bezitter kan gevorderd worden, en dat, zoo 
hare deelbaarheid op zich zelve dit zou uitsluiten, bet verband, dat 
er tusschen haar en de ondeelbare zaak bestaat, hier het tegendeel 
heeft doen bepalen (4). Dit schijnt mij de eenige verklaring te zijn, 
die de woorden der wet toelaten» Deze spreekt voorts bepaaldelijk 
van eene alternatieve schuld van zaken, en men schijnt daarbij aan 
bepaalde zaken te moeten denken. 

362. De vierde uitzondering heeft plaats, indien bij den titel één 



(l) Verg. POTHIER , n. 301 en v.; dubanton, XI , n. 281 en >. j zachA- 
RiAE, I, i 301, bl. 310 en n. 4 en y. - (8) Dubanton , XI, n. 288. — 
(S) Zoo TouLLiEB, VI, n. 765; zachariae, I, § 301, bl. 310 en' n. 6. 
Verg. DUBANTON, XI , n. 289 en v.; MABCADé, IV, n. 641, 3; dis pinto , 
II, l 713, bl. 363 en v.; 3e uitg. § 767 , bl. 467 en v. — (4) Verg. smits, 
bl. 38 en y. Zie echter opzoomeb , II , bl. 298. 
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der erfgenamen alleen met de uitvoering der verbindtenis belast is. 
De wet bepaalt zulks niet, zoo dikwijls een der erfgenamen met de 
uitvoering der verbindtenis belast is, maar verondei'stelt , dat dit ge- 
schied zij bij den titel Dit schijnt in het algemeen te moeten doen 
denken aan den titel, waarbij de verbindtenis is geregeld, en waarop 
de schuldeischer zijn regt van vordering grondt. Of dit een uiterste 
wil of eene overeenkomst is, is onverschillig; en ook eene latere akte 
tusschen den schuldeischer en den schuldenaar, na het ontstaan der 
eigenlijke verbindtenis opgemaakt, moet hetzelfde gevolg hebben, om 
de gelijkheid, die er tusschen deze en den oorspronkelijken titel be- 
staat (1). Maar eene eenzijdige akte, alleen voor de erfgenamen van 
den schuldenaar geldende, moge voldoende zijn om onderling een 
hunner met de uitvoering der verbindtenis te belasten, zij geeft 
den schuldeischer geen regt, om ook het geheel van één' der erfge- 
namen te vorderen , en beneemt hem het regt van vordering tegen de 
overigen niet. 

363. De wet veronderstelt voorts niet , dat een der erfgenamen 
met de verbindtenis zelve belast wordt, zoodat de overige mede- 
erfgenamen daarvan geheel zouden zijn bevrijd. Dit zou ook bij eene 
overeenkomst met den schuldeischer niet wel kunnen geschieden; 
omdat, daar de schuld van den schuldenaar zelven van regtswege op 
al zijne erfgenamen overgaat , eene ontheffing van sommigen van dezen 
slechts bij een uitersten wil zou kunnen plaats hebben. De wet ver- 
onderstelt, dat een der erfgenamen J^elast is met de uitvoering der 
verbindtenis , die zelve aan de gezamenlijke erfgenamen gemeen 
blijft (2). 

564. De schuldeischer kan dus ook van hen allen , ieder voor zijn 
aandeel, de voldoening vorderen; maar, en hierin is de uitzondering 
gelegen , hij kan ook het geheel vorderen van den erfgenaam , die met 
de schuld belast is. Het Ontwerp van 21 October 1824 zeide, dat 
in dit geval alleen de erfgenaam, met de schuld belast, voor het 
geheel vervolgd kan worden. Bij eene nieuwe redactie is aan het 
woord alleen eene andere plaats gegeven (3); en volgens het laatste 
lid van art. 1336 B. W. kan de erfgenaam, die alleen met de schuld 
belast is , voor het geheel vervolgd worden. Hierdoor schijnt het ten 
minste zeker, dat de schuldeischer in dezen de bevoegdheid heeft 
om óf hem voor het geheel , of ieder voor zijn aandeel te vervolgen. 
In het eerste geval moet die erfgenaam ook voor het geheel veroor- 
deeld wol»den. Behalve toch dat art. 1 225 C. N. bij ons geen grond 
van twijfel kan opleveren, zou de geheele strekking der bepaling in 



(t) Zachariab, I, g 301, bl. 310 en n. 7. — (9) Pothier, n. 313; 
DURANTON , XI , n. 292—296 ; zachariab , I , g 301 , bl. 310 , n. 9 ; MARCAüé, 
IV, n. 641, 40. — (S) Voorduin, V, bl. 45 en ▼. 
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den titel verloren gaan , zoo eene veroordeeling bij gedeelten mogelijk 
ware op eene vervolging voor het geheel (1). 

365. Art. 1221 C. N. geeft den erfgenaam, van wien alzoo het 
geheel gevorderd is, een verhaal op zijne mede-erfgenamen , gelijk dit 
ook in den aard der zaak schijnt te liggen. Het laatste lid van art. 
1336 B. W. geeft dat verhaal intusschen in dit geval niet; want ter- 
wijl art. 1221 C. N. , eveneens het vierde en vijfde geval vereeni- 
gende , eindigt met de woorden : sauf son recours contre ses cohéri- 
tiers, spreekt art. 1336 B. W. uitdrukkelijk van het verhaal van 
laatstgemeiden y daarbij doelende op het vijfde geval, en dus het vierde 
uitsluitende. Welke de oorzaak dier afwijking zij, vind ik niet ver- 
meld. Misschien moet zij gezocht worden in de min juiste uitdruk- 
king: «met de schuld belast," die dat laatste lid van art. 1336, in 
navolging van art. 1221 C. N., bezigt, en die welligt den wetgever 
het geval voor den geest heeft doen zweven , dat een der erfgenamen 
niet met de uitvoering der verbindtenis alleen , maar met de schuld 
zelve belast was. Terwijl toch in het eerste geval het verhaal tegen 
de mede-erfgenamen een noodzakelijk gevolg is der ook op hen kle- 
vende verbindtenis, is de uitsluiting van dat verhaal even zeer na- 
tuurlijk, waar zij vreemd zijn aan de schuld. Ik noemde intusschen 
die uitdrukking minder juist, omdat de wetgever, waar hij de vierde 
der door hem erkende uitzonderingen nader regelt, dit moest doen 
overeenkomstig zijne eerst gegevene voorstelling daarvan, waarbij hij 
spreekt van het belast zijn met de uitvoering der verbindtenis ; en dus 
in het laatste lid geen geheel ander geval moest veronderstellen , dan 
hetwelk onder 4» is genoemd. Het komt mij voor, dat men die 
zwarigheid alleen kan , maar ook moet oplossen op deze wijze , dat , 
waar een der erfgenamen slechts met de uitvoering der verbindtenis 
tegenover den schuldeischer belast is, hij na de geheele voldoening 
zijn verhaal heeft op zijne mede-erfgenamen, maar dat hij zoodanig 
verhaal niet kan uitoefenen, waar de schuld zelve te zijnen laste is 
gesteld. In dit geval bestaat er ook eigenlijk geene uitzondering op 
hetgeen omtrent deelbare verbindtenissen bepaald is, omdat dit geene 
toepassing vinden kan, waar niet onderscheidene erfgenamen van den 
schuldenaar als schuldenaren optreden, maar er slechts één enkele 
schuldenaar is, in den persoon van den eenen erfgenaam, die met de 
schuld is belast (2). 

366. Art. 1336 B. W. erkent eene vijfde uitzondering, indien, 
hetzij uit den aard der verbindtenis, hetzij van de zaak, die daarvan 
het onderwerp uitmaakt, hetzij uit het oogmerk, 'twelk men zich bij 



(1) Zachariae, I, g 301, bl. 310 en v., n. 10. Zie echter dukanton , 
XI , n. 297. — («) Verg. toullier , VI , n. 773. 
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de overeenkomst heeft voorgesteld , blijkbaar is , dat het de bedoeling 
der handelende partijen is gev^eest, dat de schuld niet bg gedeelten 
zou kunnen voldaan worden. Ook hier wordt eene deelbare ver- 
bindtenis verondersteld, ten onderwerp hebbende eene deelbare zaak. 
Wanneer de zaak ook al op zich zelve deelbaar is, maar de strekking 
der verbindtenis haar niet vatbaar maakt voor eene gedeeltelijke vol- 
doening, zoodat, volgens art. 1333 B. W. , de verbindtenis ondeel- 
baar is, komt de bepaling van art. 4336, 5^, gelijk wij reeds 
zagen, niet te pas. Dit komt te pas waar ook wegens de strekking 
der verbindtenis eene gedeeltelijke uitvoering zeer goed mogelijk is» 
maar deze slechts volgens de bedoeling der partijen geen plaats zal 
hebben (i). 

367. De bedoeling der partijen is het dus, waarop het hier aan- 
komt; de beoordeeling daarvan is eene quaestio facti, die naar de 
omstandigheden beslist moet worden. Waar die bedoeling niet met 
genoegzame zekerheid kan worden aangenomen, vindt art. 1336, b^ 
B. W. geene toepassing; maar waar zij blijkt, is het toepasselijk. 
Waaruit die bedoeling blijkt, is geheel onverschillig; en het komt 
mij voor, dat men zich in dezen niet streng moet binden aan een 
onderzoek, welk der kenmerken, door de wet genoemd, in ieder 
bepaald geval geacht moet worden aanwezig te zijn. Die kenmerken 
zamengenomen zullen wel alle gevallen omvatten, waarin zoodanige 
bedoeling kan blijken; maar welk daarvan bepaaldelijk aanwezig is, 
zal dikwijls hoogst moeijelijk naauwkeurig te beslissen zijn (2). 

368. Wij merken intusschen aan, dat de zaak, die het onderwerp 
der verbindtenis uitmaakt, die bedoeling vooral laat blijken, waar zq 
bestaat in een voorwerp van eene bepaalde soort, dat slechts als ge- 
heel gebruikt kan worden, en wel voor onligchamelijke , maar niet 
voor ligchamelijke verdeeling vatbaar is. Zoo zal men die bedoeling 
kunnen aannemen, waar een paard verschuldigd is, niet waar het een 
vat wijn geldt, omdat het hier meer op de hoeveelheid, dan op de 
eenheid van het geheel aankomt (3). Uit den aard der verbindtenis 
kan de bedoeling vooral blijken, wanneer meer zaken verschuldigd, 
zijn, die bij de verbindtenis als een geheel zijn beschouwd; wanneer 
deze b. v. loopt over een span paarden , eene landhoeve enz. (4). Als 
voorbeeld, waarin bet oogmerk, dat men zich heeft voorgesteld, de 
bedoeling aanwijst, wordt bijgebragt het geval, dat eene zekere som 
gelds is toegezegd om den schuldeischer uit de gijzeling te doen ont- 
slaan (5). 



(l) Verg. MABCADé, IV, n. 641, 5^, Anders duranton , XI, n. 299. — 
(8) Verg. ZACHABiAB, I, 2 301 , bl. 311 en n. 2; MARCADé, t. a. p, — (S) 
PoTHiBB, n. 316; tottllieb, VI, n. 776; zachabiae, I, | 301, bl. 311, 
n. 3. — (€) TouLLiER , VI, n. 776 en v. — (ft) Pothieb, b. 316 ; toüllibr, 
n. 780 ; schüllbb , op art. 1376 B. W. 
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369. In die gevallen kan, volgens het laatste lid van art. 1336 
B. W., ieder erfgenaam voor het geheel vervolgd worden, behoudens 
zijn verhaal op zijne mede^-erfgenamen. Geen der erfgenamen toch 
staat hier in eene bijzondere betrekking tot de verschuldigde zaak. 
Het is niet twijfelachtig, dat hij, die voor het geheel vervolgd wordt, 
ook voor bet geheel veroordeeld moet worden ; de vervolging zou 
anders niets beteekenen , en het verhaal niet te pas komen. En even 
als een der erfgenamen voor het geheel vervolgd kan worden, kan 
hij ook door eene sommatie voor het geheel in gebreke worden ge- 
steld ; de bevoegdheid hiertoe toch staat met die tot vervolging in 
een onafscheidelijk verband. Om deze reden kunnen ook de erfge- 
namen zich niet bevrijden door hun aandeel aan te bieden, omdat zij 
den schuldeischer niet kunnen beperken in zijn regt van vervolging 
voor het geheel (1). 

370. Maar zoo Uer als in de overige in art. 1336 B. W. be- 
doelde gevallen bestaat eene deeibai-e verbindtenis , die niet in alles 
met eene ondeelbare wordt gelijkgesteld, maar ten aanzien waarvan 
de wet eene bepaalde uitzondering maakt op de gewone werking 
der deelbaarheid. Alle uitzonderingen z^jn van strenge uitlegging, 
en uitbreiding is daarbij niet geoorloofd. Ik geloof daarom niet, 
dat door eene sommatie, aan een' der erfgenamen voor het geheel 
gerigt , ook de overigen in gebreke worden gesteld , of de verjaring 
tegen deze wordt gestuit (2). Alle gevolgen der deelbaarheid schij- 
nen mij hier te moeten worden aangenomen, met uitzondering alleen 
daarvan, dat een der erfgenamen voor het gehfel vervolgd kan 
worden. 



AFBEELINe X. 

Van verbindtenissen onder beding van straf of poenalüeü, 

§23. 

Van het beding van straf in het algemeen. 

371. Het beding van straf is, volgens art. 1340 B.W., zoodanige 
bepaling, waarbij iemand tot zekerheid van de uitvoering eener ver- 



(l) Verg. hierbij pothier, n. 316; toullibr, VI, n. 781; duranton, 
XI, n. 301; zACHARiA]3, I, § 301, bL 311, n. 6 «n v. — (8) Andera echter 
ZACQA^iA^, I, I 301, hl. 311 en n. 6. 
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bindtenis, ingeval deze niet nagekomen wordt, tot iets bepaalds ver- 
ligt is, hetwelk dan, volgens art. 1343 E W., strekt in plaats van 
vergoeding van kosten, schaden en interessen (1). 

372. Het woord • straf" beteekent hier natuurlijk niet geheel het- 
zelfde, als in den zin, waarin het gewoonlijk gebezigd wordt. Be- 
halve dat zij in dien zin slechts een uitvloeisel der wet kan zijn, 
terwijl zij hier als een gevolg eener overeenkomst voorkomt, wordt 
hier ook geen toerekenbare wil of verzuim gevorderd. Maar in de 
gevolgen komt de hier bedoelde straf met de gewone, waar die zich 
tot het vermogen van den veroordeelde bepaalt, overeen, daar beide 
een gelijk verlies veroorzaken. De wetgever heeft daarom gemeend 
ook hier dat woord te kunnen bezigen, gelijk ook elders gesproken 
wordt van: op straffe van vergoeding van kosten, op straffe van 
verstek, van nietigheid, enz.; en terwijl in het opschrift der afdee- 
ling als ter verduidelijking de woorden »of poenaliteW* zijn bijge- 
voegd, is deze uitdrukking uit de onderscheidene artikelen, ook 
waar zij in het Wetb. van 1830 voorkwam, bij de herziening weg- 
gelaten (2). 

373. Het beding van straf is niet iets op zich zelf staands, maar 
behoort tot de verbindtenis, tot zekerheid van welker uitvoering het 
is gemaakt; deze is daardoor eene verbindtenis onder beding van 
straf, gelijk het heet in het opschrift der afdeeling. Dat beding beeft 
intusschen ook eene verbindtenis ten gevolge , die op zich zelve , en 
afgezonderd van de andere, als zoodanig beschouwd kan worden. 
Deze is dan eent bijkomende , eene ondergeschikte , in tegenoverstel- 
ling der andere, die de hoofdverbindtenis is. Het geheel bevat dus 
eene dubbele verbindtenis (3). 

374. De bijkomende verbindtenis, die het gevolg is van het be- 
ding van straf, is op zich zelve beschouwd eene voorwaardelijke, 
geheel afhangende van de al of niet vervulling der hoofdverbindtenis. 
De verbindtenis onder beding van straf daarentegen is zeer onder- 
scheiden van eene voorwaardelijke; zij is van den beginne eene 
werkelijke verbindtenis, die door het bijgevoegd beding niets van hare 
kracht verliest, en waarvan de vervulling aanstonds kan gevorderd 
worden, behoudens het regt om bij gebreke hiervan de vervulling 
der bijkomende verbindtenis te voitieren; bij deze ontstaat eerst door 
de vervulling der voorwaarde eene werkelijke verbindtenis, en het 
voorwerp, waarover die voorwaarde loopt, is zelf geen onderwerp 
der verbindtenis. De voorwaardelijke verbindtenis. is slechts ééne, 
die onder beding van straf bevat er twee. Wanneer ik mij verbind 



(1) Malleville , op art. 1226 C. N. , III , bl. 8ö. — (8) Voobduin , V, 
bl. 47 en v. Verg. MAfiCAoé , IV , n. 649. — (») Toullibe , VI , n. 799 en v 
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om duizend gulden te geven , zoo ik niet een huis voor iemand bouw, 
moet ik wel dit huis bouwen, om niet voor duizend gulden aange- 
sproken te kunnen worden, maar alleen deze som, niet het bouwen 
kan van mij gevorderd worden. Verbind ik mij daarentegen tot het 
bouwen van een huis, en tevens om, zoo ik daaraan niet voldoe, 
duizend gulden te geven, dan kan ook wel die som gevorderd wor- 
den , wanneer ik het huis niet bouw , maar de schuldeischer kan ook 
deze daad zelve van mij vorderen, en zich des noods doen magtigen 
om haar op kosten van mij te doen uitvoeren (1). Dit wijst dan ook 
het verschil van eene facultatieve verbindtenis genoegzaam aan. 
^ 375. De verbindtenis onder beding van straf heeft ook eenige 
overeenkomst met eene alternatieve verbindtenis. Maar ook deze is 
slechts eene enkele verbindtenis, waarvan alleen het voorwerp, zoo- 
lang de keuze niet bepaald is , uit twee of meer zaken onzeker is ; 
gene daarentegen bevat twee verhindtenissen, waarvan de eene aan- 
stonds als hoofdverbindtenis , de andere als ondergeschikte bepaald is, 
terwijl de laatste alle werking mist, wanneer de eerste vervuld wordt, 
tenzij de straf mogt bedongen zijn, wegens enkele vertraging in de 
vervulling der hoofdverbindtenis. In dit geval kan de vervulling van 
beide gevorderd worden, terwijl bij eene alternatieve verbindtenis al- 
toos slechts ééne zaak verschuldigd is. De keuze daarvan staat in den 
regel aan den schuldenaar, zoo zij niet aan den schuldeischer is ge- 
geven. Bij de verbindtenis onder beding van straf kan de schuld- 
eischer de vervulling der hoofdverbindtenis vorderen; waar hem deze 
. bevoegdheid ontnomen is , daar bestaat geene verbindtenis onder beding 
van straf meer (2). 

576. De bevoegdheid , om een beding van straf tot zekerheid van 
de uitvoering eener verbindtenis te maken , hier door de wet erkend , 
is ook in den aaid der zaak gegrond , en in de bevoegdheid van par- 
tijen , om naar goedvinden overeenkomsten aan te gaan. Men kan het 
maken tot zekerheid van allerlei verhindtenissen, zoo om te geven, 
als om te doen of niet te doen ; en niet alleen van zuivere , maar 
ook van voorwaardelijke en die onder tijdsbepaling, welk laatste ook 
uit art, 4344 B. W. blijkt. Het spreekt intusschen van zelf, dat dan 
de geheele verbindtenis onder beding van straf eene voorwaardelijke 
wordt of eene onder tijdsbepaling. 

377. Evenzeer is men geheel vrij ten aanzien van het voorwerp 
der straf, die wel meestal bestaat in eene geldsom, maar even goed 
bestaan kan in de verpligting tot het geven van eenige andere zaak, 
of tot eenige handeling of om iets na te laten. Art. 1340 R W. 



(1) Verg. TouLLiEK, VI, n. 804 en v.; duranton, XI, n. 322 en v.; 
DE PiNTO, II, §715, bl. 364; 3e uitg. g 769, bl. 468. — (») Toullebb, 
yi, n. 803; dvbantoit, XI, n. 324; i>£ riNio, t. a. p. 
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spreekt van iets bepaalds, in den zin van iets, dat bij de overeen- 
komst bepaald is geworden. Ook bet beding zelf laat even vele wij- 
zigingen toe , als elke verbindtenis (i). 

378. Maar hetgeen als straf wordt bedongen , moet bedongen worden 
ten voordeele van hem, die het bedingt, niet van een' derde. Het 
is niet ongewoon, dat, in geval' eener handeling strijdig met de ver- 
bindtenis, eene som gelds bedongen wordt, te voldoen aan eenig lief- 
dadig gesticht. Zoodanig beding vindt echter geene kracht in de 
wet, omdat men, volgens art. 1351 B. W., op zijn eigen naam al- 
leen voor zich zelven iets bedingen kan (2). Wel kan men, volgens 
art. 1353 a B. W., ook ten behoeve van eenen derde iets bedingen , 
wanneer een beding , hetwelk men voor zich zelven maakt , zulk eene 
voorwaarde bevat, maar in het voorgesteld geval heeft juist het te- 
gendeel plaats, en is de niet-vervulling van het beding, dat men voor 
zich zelven heeft gemaakt , de voorwaarde , aan het ander beding ver- 
bonden. En de regel , die door de hier niet toepasselijke uitzonde- 
ring bevestigd wordt, geldt natuurlijk evenzeer voor het beding van 
straf als voor elke andere overeenkomst. 

379. Het beding van straf maakt de hoofdverbindtenis tot eene 
verbindtenis onder beding van straf, maar is geen noodzakelijk be- 
standdeel dier hoofdverbindtenis zelve, en zijn lot is dus van geen 
invloed op het bestaan van deze. Wanneer het beding van straf uit 
eenigen hoofde nietig is, doordien het strijdt met de wet of de goede 
zeden, of doordien zijn voorwerp niet in den handel is, blijft 
evenwel de hoofdverbindtenis hetzelfde , wat zij zou zijn zoo er geene 
straf bedongen ware , en heeft dezelfde gevolgen , die zij dan zou ge- 
had hebben. De nietigheid van het beding van straf heeft geenszins 
die der hoofdverbindtenis ten gevolge; art. 1341 b B. W. (3). 

380. Maar de nietigheid der hoofdverbindtenis maakt, volgens art. 
1341 a B. W., ook het beding van straf nietig. Waar de hoofd- 
verbindtenis zelve niet bestaat, kan eene andere, aan haar onderge- 
schikt , mede niet bestaan ; daar kan geene andere hare uitvoering 
verzekeren. Wanneer alzoo de overeenkomst, waaruit de hoofdver- 
bindtenis zou voortvloeijen , met de wetten of de goede zeden strijdt , 
wanneer de zaak, die haar onderwerp uitmaakt, niet bestaat of niet 
in den handel, of wel de overeenkomst uit eenigen anderen hoofde 
nietig is , is het bedmg van straf dit ook , al was het op zich zelf 
beschouwd ook volkomen van waarde (4). Waar de geheele overeen- 
komst , waarvan het beding een deel uitmaakt, aan eene nietigheid lijdt , 
is dit van zelf ook met het beding het geval (5). 

(t) DuRANTON, XI, n. 318. — (») TouLLiBE, VI, n. 846. — (8) Po- 
THiBB, n. 340 ; dukanton , XI, n. 334; MARCADé, IV, n. €50. — (4) Pothibe, 
n. 338 ; toxtllieb, VI, a. 816 en ▼. j dthramton , XI , &. 827. — (6) Op2oo- 
MSB, II, bl. 299 en y. 
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381. De nietigheid der hoofdverbindtenis maakt het beding van 
straf nietig, al blijft ook de overeenkomst, waaruit gene zou voort- 
vloeijen , niet geheel zonder gevolg. Ik vermeen althans de bepaling 
van art. 1341 a B. W. in dien zin te moeten opvatten, en ook te 
moeten toepassen bij een' koop eu verkoop van eens anders goed. 
waar het beding van straf ook nietig zal zijn, omdat de hoofdver- 
bindtenis , de koop en verkoop , nietig is , al is ook de verkooper , 
volgens art. 1507 B. W., tot vergoeding van kosten, schaden en in- 
teressen verpligt. De uitvoering toch van den nietigen koop en ver- 
koop kan door een beding van straf niet verzekerd worden , en de 
straf is niet bedongen om de vergoeding van kosten, schaden en 
interessen, die de wet in dat geval bedreigt, te verzekeren. Die 
vergoeding kan op de gewone wijze gevorderd worden, maar niet 
op grond van het. beding van straf; terwijl deze anders zou strekken 
om gene te vervangen, kan dit nu niet. De bepaling van art. 1343 
B. W. bewijst ook niets hiertegen. Waar de verbindtenis geldig is, 
komt, bij gebreke van uitvoering, de bepaalde straf in de plaats van 
vergoeding van kosten, schaden en interessen, wanneer de schuld- 
eischer, gelijk hij dit kan, niet liever de nakoming der verbindtenis 
zelve wil vorderen ; maar waar hij dit niet kan , daar wordt hem eene 
geheel andere schade veroorzaakt, die hij bij het aangaan der over- 
eenkomst niet voorzag, en waarmede hij dus ook de te bedingen straf 
niet in overeenstemming brengen kon (1). 

382. Art. 1341 a B. W. kan geen toepassing vinden, waar de 
hoofdverbindtenis, om het even uit welken hoofde, niet nietig is. 
Dit kan zelfs een gevolg zijn van het beding der straf zelve; en hoe 
vreemd het kiinke, dat het beding geldig is, waar de hoofdverbind- 
tenis om dat beding .zelf niet nietig is , kan toch eene niet bestaande 
nietigheid niet als eene nietigheid beschouwd worden. Zoo kan in 
het algemeen niemand op zijn* eigen naam iets bedingen dan voor 
zich ze) ven; maar men kan ten behoeve van een' derde iets bedingen, 
wanneer een beding , hetwelk men voor zich zelven maakt , zulk eene 
voorwaarde bevat; art. 1351 en 1353 a B. W. Hier maakt juist 
een beding van straf, dat men voor zich zelven maakt, het hoofdbe- 
ding, da!t men voor een' ander maakt, geldig, en bij gebreke van 
uitvoering hiervan kan dus de vervulling van het ander gevorderd 
worden (2). Eveneens kan men zich tot iets verbinden voor het ge- 



(H) Anders echter duranton, XI, n. 328; zachariae, 1, g 310, bl. 326 
en n. 3. Verg. düranton, XI, n. 374; pothier, n. 363; toullier, VI, 
n. 844. — (8) Pothier, n. 339; toullier, VI, n. 814, 817; düranton, 
XI, n. 380; zachariae, I, § 310, bl. 326 en n. 2; MARCADé, IV, n. 660. 
Verg. intusschen opzoomeb, II, bi. 300 en y. 
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val, dat een derde niet doet, hetgeen men belooft, dat hij zal doen; 
en ook hier geldt het beding (1). 

§ 24. 

Van de strekking en de werking van het beding 
van straf. 

383. Het beding van straf strekt, volgens art. 1340 B. W., tot 
zekerheid van de uitvoering eener verbindtenis. In het algemeen is 
die uitvoering door de wet zelve verzekerd, als die lederen schulde- 
naar, die aan zijne verbindtenis niet voldoet, aansprakelijk maakt tot ver- 
goeding van kosten, schaden en interossen. Maar dez*} vergoeding komt 
niet te pas, dan waar werkelijk schade geleden of voordeel gemist is. 
Het bewijs hiervan is, reeds op zich zelf beschouwd, wel eens moei- 
jelijk, en bovendien is de juiste aanwijzing van het bedrag daarvan 
dikwijls zeer bezwaarlijk. Al die moeijelijkheden worden afgesneden, 
waar partijen zelve al aanstonds in een bijgevoegd beding van straf 
de gevolgen der niet-vervulling hebben geregeld (2), en de vermijding 
dier moeijelijkheden heeft op de zekerheid der uitvoering noodvsfendig 
een gunstigen invloed. 

384. Zoo kan men ook door zoodanig beding kracht bijzetten aan 
eene verbindtenis, wier vervulling den schuldeischer geen voordeel, 
wier niet-vervulling hem ^een nadeel toebrengt, 'twelk eenigermate 
voor eene geldelijke waardering vatbaar is. Zonder beding van straf 
zou daartegen straffeloos gehandeld worden , maar met zoodanig beding 
is de schuldenaar verpligt tot uitvoering, zoo hij zich vrij wil houden 
van de straf, die anders van hem gevorderd kan worden, omdat de 
voorwaarde, van welke de vorderbaarheid daarvan afhankelijk is ge- 
steld, niet ongeoorloofd is (3). 

385. De bepaling van straf strekt, volgens art. 1343 B. W. , in 
plaats van vergoeding van kosten, schaden en interessen , welke de 
schuldeischer lijdt uit hoofde van het niet-nakomen der hoofdverbind- 
tenis. Men kan dus boven de straf niet ook nog die vergoeding vor- 
deren; deze is in die straf opgenomen, en daardoor van den beginne 
af bepaald. Dit geldt ook in dien zin, dat de vraag naar werkelijk 
geledene schade enz. overbodig is; de eenige vraag is, of aan de ver- 
bindtenis niet is voldaan en daarom de straf is verbeurd. 

386. Het is ligt mogelijk, dat de bedongene straf met het wer- 
kelijk belang der partijen zeer weinig in overeenstemming is. Dit 



(1) DuRANTON, XI, n. 331. — (8) Toullieb, VI, n. 809; duranton, 
XI, n. 317. — (») TouLLiEB, VI, n. 808, 814 j db pinto , II, % 718, bl. 
365; Se ui tg. § 772, bl. 459. 
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doet echter niets ter zake, en alle onderzoek deswege is geheel 
overbodig. Het beding, dienaangaande eens gemaakt, is ook eene 
overeenkomst , die tusschen partijen geldt als wet. En partijen zijn , — 
bepaaldelijk nu het bij verbindtenissen, die alleen betrekkelijk zijn 
tot de betaling eener zekere geldsom, niet meer verboden is hoogere 
interessen te bedingen dan tot een zeker bedrag, — volkomen be> 
voegd de straf tot zoodanige hoogte op te voeren of zoo laag te stel- 
len als zij goedvinden. Art. 1343 B. W. bepaalt uitdrukkelijk, dat 
de straf strekt in plaats van vergoeding van kosten, schaden en in- 
teressen, en volgens art. 1285 B. W. kan aan de eischende partij 
geene meerdere of mindere som worden toegewezeu dan zij als zoo- 
danig hebben vastgesteld , zoodat noch het bewijs , dat er geen schade 
geleden is, noch het bewijs, dat de werkelijke geledene veel meer 
bedraagt, tot eenige afwijking kan leiden; al vergoedt die straf de 
schade ook bijna in het geheel niet, of al moet zij in vergelijking 
daarmede ook nog zoo onmatig geacht worden (1). Eene beper- 
king der bij gebreke van voldoening eener geldsom bedongen 
straf tot de wettelijke interessen (2) , komt ook niet meer te pas 
nu het verbod van hooger interessen is opgeheven , de straf is 
alleen voor wijziging vatbaar, wanneer de verbindtenis gedeeltelijk is 
vervuld. 

387. Even als art. 1279 B. W. bepaalt ten aanzien der vergoe- 
ding van kosten, schaden en interessen, bepaalt ook art. 1344 B. W. 
ten aanzien der bedongene straf, dat zij niet verbeurd is, dan wan- 
neer hij , die verbonden is om iets te geven of om iets te ontvan- 
gen, of wel om iets te doen, daarin nalatig is; en zulks, hetzij de 
oorepronkelijke verbindtenis al of niet eene tijdsbepaling bevatte, bin- 
nen welken zij moest uitgevoerd zijn. Die termijn op zich zelf doet 
dus in dezen niets af, tenzij de schuldenaar door zijn verloop van 
regtswege in gebreke was ; hierop toch alleen komt alles aan , en 
te dien aanzien geldt het vroeger gezegde (3). 

388. Alleen zij aangemerkt, dat, overeenkomstig art. 1278 B. 
W. , ook hier, indien de verbindtenis bestaat in iets niet te doen, 
zoodra daarentegen is gehandeld, uit hoofde van die overtreding al- 
leen de straf verbeurd is; maar dat de vraag, wanneer er overtre- 
ding bestaat, naar de omstandigheden moet beoordeeld worden. In 

(1) Mallevillb, op art. 1229 C. N., III, bl. 86, op art. 1231, bl. 87; 
DUBANTON, XI, n. 339—341 ; toullier, VI, n. 809 en v. Anders pothibb, 
n. 342 , 345. — Zoo is ook een beding van dubbele huur bij wanbetaling op 
den bepaalden tijd geldig. Botterdam 9 Junij 1852, W. 1346. — (8) Po- 
thibb, n. 346; düranton, XI, n. 342. — (8) Zie hierboven n. 81, 86. Verg. 
TOULLiBE, VI, n. 834; duranton, XI, n. 351 en v.; mallbvbllb, op art. 
1230 G. N., III, bl. 86 en v. 
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vele gevallen is door de daad zelve den schuldeischer het nadeel 
veroorzaakt, dat hij door het beding van straf heefl willen voorko- 
men; het is niet twijfelachtig, dat dan de straf aanstonds verbeurd 
is. Dikwijls kan echter het nadeel , dat men wil voorkomen , een 
minder onmiddellijk gevolg der daad zijn. In dit geval kan men óf 
slechts het weren van dit gevolg bedoeld hebben, óf ook het weren 
eener daad, die het gevolg mogelijk maakt en deswege ongerustheid 
baart. In het eerste geval, b. v. wanneer iemand zich verbonden 
heeft, zijn huis niet te verhuren aan een' herbergier, kan de verhu- 
ring aan een' herbergier nog niet als overtreding beschouwd worden, 
zoolang de huurder het huis niet als eene herberg gebruikt, en is 
daarom ook de straf niet eer verbeurd. In het tweede geval , waar 
men b. v. onder beding van straf zich verbonden beeft, niet tegen 
eene dading in regten op te treden, waardoor men niet alleen eene 
vernietiging dier dading , maar ook s^elfs een regtsgeding deswege heeft 
willen voorkomen, is de ingestelde eisch zelf eene overtreding, waar- 
door de straf verbeurd is (1). 

389. De vergoeding van kosten, schaden en interessen heeft , vol- 
gens art. 1281 B. W., geen plaats, indien de schuldenaar door over- 
magt of door toeval verhinderd is geworden te geven of te doen wat 
hij verpligt was, of gedaan heeft wat hem was verboden. Men 
schijnt hetzelfde in het algemeen ook hier te moeten toepassen , 
omdat , hoezeer de schuldenaar desniettemin nalatig is , de overmagt 
of het toeval, waardoor hij de verbindtenis niet kon nakomen, in het 
algemeen de gevolgen der nalatigheid opheft , en waar de vergoeding 
van kosten, schaden en interessen zoo stellig is uitgesloten, ook de 
straf, die haar vervangt, niet te pas komt, gelijk zij dan ook eene 
uitvoering niet verzekeren kan, die door overmagt of toeval onmoge- 
lijk is geworden. Anders wordt het echter, waar het beding van 
straf meer de natuur eener zelfstandige voorwaardelijke verbindtenis 
aanneemt , omdat het dan voor het al of niet aanwezig zijn der voor- 
waarde als onverschillig beschouwd kan worden , of het niet-vervul- 
len der verbindtenis aan den schuldenaar te wijten is, omdat deze 
zich ook onder eene voorwaarde kon verbinden, die geheel van het 
toeval afhangt (2). 

390. Maar al is ook de straf verbeurd , zoo kan evenwel de schuld- 
eischer, in plaats van deze te vorderen, de nakoming der hoofdver- 
bindtenis eischen. Art. 1342 zegt dit uitdrukkelijk, en het ligt ook 
in den aard der zaak , daar het beding van straf niet strekt om de 
hoofdverbindtenis te verzwakken, maar om er de uitvoering van te 



(1) Verg. hierbij pothibb, n. 347 en v.; toullieb, VI, n. 819, 829 en 
V.; DUBANTON, XI, n. 346 en t. — (<8) Verg. toullieb, VI, n. 806. 
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verzekeren. Alle middelen, die den schuldeischer te dienste staan 
waar geen straf bedongen is, staan hem ook hier te dienste; hij kan 
door beslaglegging de verschuldigde zaak trachten te bekomen; hij 
kan, waar dit mogelijk is, hetgeen strijdig met de verbindtenis ver- 
rigt is, ten koste van den schuldenaar doen vernietigen, en zich 
laten magtigen om de verbindtenis op diens kosten te doen uitvoeren. 
Slechts waar dit onmogelijk is, kan hij alleen de straf vorderen. 
Anders staat de keuze aan den schuldeischer ; ook dan zelfs , wanneer 
de hoofdverbindtenis zonder tijdsbepaling is, maar aan het beding van 
straf een' termijn is verbonden, die verloopen is (1). 

391. Wel kan het tegendeel bedongen worden , hetzij dat de 
keuze aan den schuldenaar zal staan , of wel dat de hoofdverbindte- 
nis in die tot straf zal overgaan ; maar dan is de laatste geene bij- 
komende, maar heeft met de andere gelijken rang, of wel zij treedt 
voor die andere in de plaats. In allen gevalle bestaat er dan geen 
beding van straf, zoo als dit hier een onderwerp van beschouwing 
uitmaakt (2). 

392. De schuldeischer heeft in den regel natuurlijk slechts de 
keus, en kan, gelijk ook art. 1343 h B. W. bepaalt, niet tegelijk 
de hoofdschuld en de straf vorderen, omdat hij niet tegelijk de ver- 
bindtenis kan doen uitvoeren en zich wegens hare niet-uitvoering 
schadeloos doen stellen. Hij dus , die verkiest gebruik te maken 
van het beding van straf, en deze ontvangt, beneemt zich daardoor 
de bevoegdheid om de nakoming der hoofdverbindtenis te vorderen ; 
hij kan dat zelfs niet tegen teruggave van hetgeen hij als straf ont- 
vangen had. Eveneens kan hij , die , nadat de schuldenaar in gebreke 
was, nog de voldoening der verbindtenis aanneemt, niet meer de 
straf vorderen. 

393. Het gezegde geldt echter slechts in den regel; art. 1343 
h B. W. zelf laat daarop eene uitzondering toe , voor het geval dat 
de straf enkel op de eenvoudige vertraging gesteld is. Hier 
vereenigt men daardoor ook niet de uitvoering der verbindtenis en 
de schadeloosstelling wegens hare niet-uitvoering ; de straf toch , ge- 
steld op de eenvoudige vertraging , is door die vertraging verbeurd , 
terwijl de verbindtenis zelve desniettemin in stand blijft, de vertra- 
ging is reeds eene niet-uitvoering der verbindtenis , waarvoor de straf 
verschuldigd is, en zij wordt door eene latere uitvoering niet weg- 
genomen, het doel der strafbepaling wordt daardoor niet opge- 
heven (3). • 



(1) PoTHiBB, n. 841; toüllieb, VI, n. 801, 806; dubanton, XI, n. 
321, 335 en v. — (») Verg. pothibb, n. 841; dubanton, XI, n. 322, 
336; MABCADé, IV, n. 661. — (») Pothibb, n. 343 cb y.; toullibb, VI, 
n. 802, 807 ; dubanton , XI , n. 343. 
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394. De wet vordert alleen , dat de straf op de eenvoudige ver- 
traging zij gesteld. Dit behoeft niet juist uitdrukkelijk te zijn ge- 
schied ; maar kan ook stilzwijgen^ plaats hebben , en staat geheel als 
eene quaestio facti ter beoordeeling van den regter (1). Men schijnt 
dit ligter te kunnen aannemen bij eenzijdige , dan bij wedérkeerige 
verhindtenissen ; het spreekt echter van zelf, dat het niet mag wor- 
den verondersteld , dan op goede gronden. Dat het bijvoegen eener 
tijdsbepaling bij de hoofdverbindtenis niet voldoende is om zulks aan 
"te nemen, blijkt uit art. 1344 B. W. In het algemeen schijnt dit 
punt niet veel moeijelijkheid te kunnen opleveren, daar de straf, zoo 
dikwijls het niet genoegzaam zeker is, dat zij enkel op de vertraging is 
gesteld , geacht moet worden aan het gemis van uitvoering verbonden 
te zijn. Dit toch is wel het meest het geval , gelijk het andere ook in 
art. 1343 b B. W. als uitzondering wordt voorgesteld. Kan daardoor 
ten nadeele van den schuldeischer beslist worden , zoo heeft hij het 
zich zelven te wijten, dat hij niet voor eene meer duidelijke uitdruk- 
king der bedoeling heeft gezorgd. 

395. Dat men niet tegelijk de hoofdschuld en de straf kan vorr 
deren , leidt ook tot eene wijziging der straf , waar de hoofdverbind- 
tenis voor een gedeelte is vervuld. Tegen den wil des schuldeischers 
kan dit in den regel niet ; even weinig kan de schuldenaar een ge- 
deelte der straf aanbieden , om zich daardoor voor een gedeelte van 
de vervulling der hoofdverbindtenis te ontslaan. Maar waar deze voor 
een gedeelte is vervuld , hetzij door compensatie , hetzij doordien de 
schuldeischer eene gedeeltelijke voldoening heeft aangenomen of an- 
derszins , daar kan , volgens art. 1 345 B. W. , de straf door den 
regter gewijzigd worden. De wet onderscheidt niet , van welken aard 
de verbindtenis is (2) , en hare bepaling kan ook niet als eene uit- 
zondering op art. 1285 B. W. beschouwd worden (3) , maar is daar- 
van veelmeer eene bekrachtiging ; omdat zij onder veranderde om- 
standigheden de straf weer met den stand van zaken in overeen- 
stemming brengt , die anders juist tegen de bedoeling van art. 1285 
zou zijn verbroken. 

396. De straf is in dat geval dus niet van regtswege gewijzigd. 
Hare wijziging hangt ook niet af van de willekeur der partijen. Het 
is de regter , wien dit is opgedragen. En ook dezen is die wijziging 
niet tot pligt gesteld ; hij kan de straf wijzigen , en moet ook hier 
geheel naar de omstandigheden beslissen en beoordeelen , of werkelijk 
door de gedeeltelijke nakoming der verbindtenis ook'binder kosten , 



(1) De pinto, II, g 718, bl. 366; 3e uitg. § 772, bl. 460. Verg. 
DUBANTON, XI, D. 344 611 V.; ZACHABiAE , I, g 310, bl. 326, n. 4; mar- 
CADé, IV, n. 662. — (8) Dübanton , XI, n. 358, 360 en v.; toullier, 
VI , n. 837 en v. — (8) Zoo schüller, op art. 1346 B. W. 
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schaden en interessen geleden zijn (1). Er kunnen toch vele gevallen 
zijn, waarin de schukleischer juist belang heeft bij eene volledige 
voldoening , waarin juist deze door het beding van straf zou verzekerd 
worden , waarin althans eene gedeeltelijke voldoening, die de schuld- 
eischer maar heeft aangenomen in de verwachting dat het overige 
spoedig volgen zou , tot geene wijziging in de straf aanleiding kan 
geven. In die gevallen moet de regter haar niet wijzigen , en doet 
het , mijns inziens , niets ter zake , dat de schuldeischer bij het aan- 
nemen eener gedeeltelijke voldoening zich zijn regt op de geheele 
straf niet heeft voorbehouden (2). 

397. Daarom spreekt de wet voorts ook van wijzigen , zonder 
nadere bepaling deswege. De vermindering van straf , ook waar deze 
gewijzigd zal worden , behoeft niet juist evenredig te zijn aan het 
gedeelte, voor hetwelk de verbindtenis is uitgevoerd. De regter kan 
de straf voor een grooter deel laten bestaan , dan waarvoor de ver- 
bindtenis niet is uitgevoerd , wanneer het belang des schuldeischers 
dit medebrengt , en dit zal veelal het geval zijn. Maar hij kan ook 
de straf voor een grooter gedeelte verminderen , wanneer de omstan- 
digheden dit 'oorbaar doen achten (3). 

398. De bevoegdheid , hier den regter gegeven , beneemt intus- 
schen niets aan die der partijen zelve , en kan ook niet met hare 
overeenkomst in strijd zijn. Waar zij zelve met gemeen «verleg de 
straf wijzigen , geldt deze overeenkomst tusschen haar als wet , en is 
het vroeger beding daardoor vernietigd. Dat zij daartoe bevoegd 
zijn , ligt in den aard der zaak , zonder dat de bevoegdverklaring van 
den regter in art. 1345 B. W. daaraan iets te kort doet. En wanneer 
de schuldeischer, bij het aannemen eener gedeeltelijke voldoening , 
zich zijn regt op de geheele straf heeft voorbehouden, in welk geval 
er, daar de schuldenaar, niettegenstaande dat voorbehoud , gedeeltelijk 
voldaan heeft , ook eene overeenkomst deswege tusschen hen aan- 
wezig is, is de wijziging door den regter daardoor van zelf buiten- 
gesloten (4). 

§25. 

Over de gevolgen van het beding van straf ten aanzien der 
erfgenamen» 

399. Wanneer de straf door den schuldenaar verbeurd , maar bij 
zijn leven niet voldaan is, gelden de gewone regelen. Indien de straf 
deelbaar is, is ook de verbindtenis daartoe deelbaar, en zijn dus de 



(1) Verg. Opm. en Med. , IX , bl. 58 en v. — (9) Verg. MABCADé , IV , 
n. 654. Anders dubanton, XI, n. 368. — (8) Verg. hierbij dubanton, XI, 
n. 368 en v. ; toullibr, VI , n. 889. — (4) Verg. duranton, XI, n. 366. 
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erfgenamen ieder voor zijn aandeel aansprakelijk (1). Indien de straf 
ondeelbaar is, is ook die verbindtenis ondeelbaar, en ieder erfgenaam 
dus voor het geheel aansprakelijk , behoudens zijn verhaal op de mede- 
erfgenamen. Maar de wet regelt nog het geval , dat de straf ten 
aanzien der erfgenamen verbeurd wordt. 

400. Indien de oorspninkelijke verbindtenis met bepaling van straf 
eene ondeelbare zaak betreft , wanneer dus de hoofdverbindtenis on- 
deelbaar is, is, volgens art 1346 B. W. , de straf verschuldigd 
door de overtreding van een enkelen der erfgenamen van den schul- 
denaar. De wet veronderstelt , gelijk uit het vervolg van het artikel 
blijkt , dat de straf deelbaar is ; evenwel is zij in bet voorgesteld geval 
niet slechts verschuldigd voor het aandeel van dien erfgenaam , maar 
in haar geheel , de straf. Ook is in den regel de overtreding van 
een' der erfgenamen tegen eene ondeelbare verbindtenis , eene over- 
treding tegen het geheel ; waar dit het geval niet mogt zijn , en de 
bepaling van art. 1345 B. W. toepassing mogt vinden, zou ook 
ten aanzien der gewijzigde straf hetzelfde gelden , wat de wet verder 
bepaalt. 

401. In het voorgestelde geval kan dan, volgens art. 1346 B.W., 
de straf gevorderd worden, hetzij voor het geheel van dengene , die 
tegen de verbindtenis gehandeld heeft (2) , hetzij van ieder' der mede- 
erfgenamen voor zijn aandeel (3) , behoudens hun verhaal op dengene, 
die veroorzaakt heeft , dat de straf verbeurd is ; alles onverminderd 
de regten der hypothecaire schuldeischers. Het laatste ziet op het 
geval , dat een stuk goed tot zekerheid der bedongene straf met hy- 
potheek bezwaard was ; als wanneer de straf in haar geheel daarop 
verhaald kan worden , onverschillig of het goed in handen is van den 
erfgenaam , die tegen de verbindtenis gehandeld heeft , of van een' 
ander (4). 

402. De grond der bepaling ligt in de deelbaarheid der verbind- 
tenis tot straf, waarop echter hij zich niet kan beroepen, door wiens 
overtreding de geheele straf verbeurd is. Wat de wet van dien en- 
kele zegt , moet ook worden aangenomen , waar meer dan één tegen 
de verbindtenis gehandeld hebben , en deze zijn dus solidair voor de 
straf verbonden (5). Waar allen daartegen gehandeld hebben , geloof 
ik daarom ook , dat allen ieder afzonderlijk tot voldoening der ge- 
heele straf aangesproken kunnen worden , in het hier verondersteld 
geval namelijk eener ondeelbare verbindtenis (6). 



(1) TouLLiKB, VI , n. 840 ; düranton , XI, n. 367. — (8) Verg. pothieb, 
n. 3Ö6; dübanton, XI, n. 373. — (8) Pothiee, n. 355 ; dubanton, XI, 
n. 369. — (41) ScHüLLBB, op art. 1346 B. W. Verg. voobduin, V, bL 49 
en V. — (5) Pothieb, n. 357; dübanton, XI, n. 366. — (6) Dit wordt door 
TOVLLiEB , VI , D. 841 , in het algemeen ontkend. 
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405. De overige erfgenamen zijn voor hun aandeel verpligt de 
straf te voldoen , al waren zij ook gereed tot de nakoming der ver- 
bindtenis mede te werken. Zoo er geene straf bepaald was, zouden 
zij niet verantwoordelijk zijn voor kosten , schaden en interessen ; maar 
hier is de verbindtenis tot straf ook eene verbindtenis , die, deelbaar , 
zijnde, op ieder hunner voor zijn aandeel overgaat. De schuldeischer 
zal wel veelal liever hem , die tegen de verbindtenis handelde , alleen 
voor het geheel aanspreken, maar het is mogelijk, dat deze onver- 
mogend is. De mede-erfgenamen, die alleen door zijne schuld hun 
aandeel in de straf voldoen moeten, hebben overigens natuurlijk tegen 
hem hun verhaal (1). 

404. Ofschoon hier bepaaldelijk van erfgenamen wordt gesproken, 
geldt echter hetzelfde, waar meer schuldenaren zonder hoofdelijkheid 
tot eene ondeelbare zaak verbonden zijn (2). Art. 1346 B. W. is 
hier noodwendig van toepassing, en hetgeen daar van de erfgenamen 
gezegd wordt, geldt van dezen alleen, omdat, zij meer schuldenaren 
zijn, verbonden tot dezelfde zaak. 

V 405. De wet veronderstelt hier, gelijk wij reeds aanmerkten, 
eene deelbare straf, en art. 1348 B. W., waar van eene ondeelbare 
straf gesproken wordt, veronderstelt eene deelbare hoofdverbindtenis. 
Wanneer de hoofdverbindtenis en de straf beide ondeelbaar zijn, kan 
deze in haar geheel van eiken erfgenaam gevorderd worden, onver- 
schillig , wie hunner schuldig is aan de overtreding der hoofdverbind- 
tenis. Maar deze aansprakelijkheid bestaat alleen tegenover den schuld- 
eischer ; en hij , door wien de straf verbeurd is , moet de overige 
erfgenamen schadeloos stellen. En terwijl liet geval, dat er hypo- 
theek bedongen is, uitdrukkelijk in art. 1346 B. W. is voorzien, is 
mijns bedunkens ook voor het overige de bepaling van art. 1336 B. 
W. hier toepasselijk. De aard der zaak schijnt dit te vorderen, en 
daarom kan het noemen van één bepaald geval de toepassing voor de 
gelijksoortige gevallen niet uitsluiten. 

406. Indien de oorspronkelijke verbindtenis onder bepaling van 
straf, de hoofdverbindtenis, deelbaar is, wordt, volgens art. 1347 a 
B. W., de straf, die blijkbaar ook hier als deelbaar verondersteld 
wordt , slechts verbeurd door dengene der erfgenamen van den schul- 
denaar, die tegen de verbindtenis handelt, en alleen voor zoo ver 
zijn aandeel in de hoofdverbindtenis betreft, zonder dat er eenige 
regtsvordering kan bestaan tegen degenen , die de verbindtenis hebben 
nagekomen. De deelbare verbindtenis lost zich hier in zoo vele ver- 
bindtenissen op, en hiervan is deze bepaling een natuurlijk gevolg (3). 

(1) DuKANTON, XI, n. 372. — (8) Pothibb, n. 368; dubanton , XI, 
n. 376} MABCADé, IV, n. 666. — (S) Verg. pothibb, n. 369; toullibb, 
VI , n. 842. 
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407. Vanhier ook dat deze regel, volgens art. 1347 6 B. W. , 
uitzondering lijdt, wanneer het beding van straf gemaakt is met 
het oogmerk, dat de voldoening niet bij gedeelten zou kunnen ge- 
schieden, en een der mede-erfgenamen de nakoming der verbindtenis 
in haar geheel verhinderd heeft. In dit geval kan de straf van dezen 
laatste voor het geheel geëischt worden , en van de overige mede- 
erfgenamen slechts voor hun aandeel, behoudens hun regt van ver- 
haal (1). Hier geldt dus weer hetzelfde als waar de hoofdverbindtenis 
op zich zelve ondeelbaar is; én geen der overige erfgenamen kan zich 
door een aanbod van zijn aandeel aan de aansprakelijkheid tot straf 
onttrekken. De overeenkomst behoeft hier juist niet uitdrukkelijk te 
behelzen , dat de straf met dat bepaalde oogmerk is bedongen ; het 
is voldoende, wanneer daaruit kan worden afgeleid, dat dit de be- 
doeling van partijen is geweest (2). 

408. Zij, die hun aandeel hebben aangeboden, hetwelk echter 
door den schuldeischer niet is aangenomen, omdat hij niet verpligt 
was bij gedeelten te ontvangen, zijn alleen voor hun aandeel verpligt 
tot de straf; men kan toch niet zeggen, dat zij daardoor de nako- 
ming der verbindtenis in haar geheel hebben verhinderd. Zij, van 
wie de schuldeischer hun aandeel zonder eenig voorbehoud heeft 
aangenomen, schijnen ook voor dat aandeel niet wegens de straf aan- 
sprakelijk te zijn , daar zij door hunne aan zijde van den schuldeischer 
aangenomen voldoening geacht moeten worden aan hunne verpligting 
geheel voldaan te hebben. Ook ten aanzien van hem , die voor het 
overige, de nakoming der geheele verbindtenis verhinderd heeft, kan 
in dit geval aanleiding bestaan tot wijziging der straf overeenkomstig 
art. 1345. Zoo echter de schuldeischer, bij bet aannemen eener 
gedeeltelijke voldoening, zich zijn regt heeft voorbehouden, geldt de 
bepaling van art. 1347 b B. W. geheel, en zijn ook zij aansprake- 
lijk, die hun aandeel voldaan hebben (3). 

409. Het lijdt overigens wel geen* twijfel, dat, ofschoon art. 
1347 niet even als art. 1346 B. W. daarvan spreekt, toch ook de 
bepaling van bet eerstgenoemde alleen gelden kan, onverminderd de 
regten der hypothecaire schuldeischers(4). 

410. Indien eene deelbare hoofdverbindtenis onder bepaling eener 
ondeelbare straf slechts ten deele is nagekomen, wordt de straf, 
volgens art. 1348 B. W. , ten aanzien der erfgenamen van den 
schuldenaar vervangen door eene vergoeding van kosten, schaden en 
interessen. Terwijl de C. N. zoodanige bepaling niet bevat (5) , is 



(1) Verg. POTHiBR, n. 360 en v. — («) Toullibb, VI, n. 843. — («) 
Verg. DURANTON, XI, n. 379. — (4> Düranton, XI, n. 377. — (5) Verg. 
FOTHJEB, n. 354; dvranton, XI, n. 368. 
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dit punt teregt in onze wet beslist. Art. 1348 B. W. is algemeen, 
en ziet zoowel op het geval , dat de schuldenaar zelf gedeeltelijk 
de verbindtenis heeft vervuld en gedeeltelijk niet, als op het geval, 
dat niet hij, maar slechts een gedeelte der erfgenamen haar voor 
hun aandeel heeft nagekomen. 

411. De hier bedoelde kosten, schaden en interessen zijn die, 
welke een gevolg zijn van de niet-nakoming der deelbare verbindte- 
nis, door ieder der erfgenamen, en dus ook door ieder hunner voor 
zijn aandeel verschuldigd, terwijl de ondeelbare zaak, wier levering 
als straf was gesteld, in den boedel blijft. Het is daarbij onverschil- 
lig, of die vergoeding meer of minder zal bedragen dan de ondeel- 
bare vastgestelde straf (1). Deze vervalt, omdat hare toepassing bij 
eene deelbare verbindtenis , die tussclien de erfgenamen verdeeld 
wordt, voor het minst tot moeijelijkheden zou leiden, in plaats van 
deze te voorkomen, en de gewone bepalingen omtrent die vergoe- 
ding treden dus hier weder in volle werking. 

412. Wat de erfgenamen van den schuldeischer betreft, bet 
spreekt van zelf, dat , waar eene deelbare straf bedongen is tot ze- 
kerheid voor de uitvoering eener deelbare verbindtenis, ieder hunner 
ook slechts voor zijn aandeel daarop aanspraak maken kan. Zoo de 
straf ondeelbaar is, schijnt men ook hier bij analogie art. 1348 B. 
W. te moeten toepassen. Indien de hoofdverbindtenis ondeelbaar is 
en de straf eveneens, kan deze door ieder hunner voor het geheel 
gevorderd worden. Is echter de straf deelbaar , zoo geloof ik , dat 
deze slechts door ieder voor zijn aandeel kan gevorderd worden, 
omdat de deelbare verbindtenis tot straf door hare vereeniging met 
eene ondeelbare hoofdverbindtenis niet ook zelve ondeelbaar wordt. 
Eene gedeeltelijke nakoming eener ondeelbare verbindtenis is moeije- 
lijk denkbaar; en wanneer b. v. de eigenaar van een dienstbaar erf, 
met erkenning der erfdienstbaarheid, en met vrijlating van het genot 
daarvan voor de overigen , één' der erfgenamen van den eigenaar van 
het heerschend erf in dat genot verhindert, komt het mij voor, dat 
eigenlijk geen spraak móet zijn van het nakomen der verbindtenis, 
daar er hier slechts eene betrekking tusschen de erven , en door 
middel van deze tusschen de eigenaren bestaat , maar dat hij , wien 
het genot niet wordt toegelaten, op de gewone wijze tot vergoe- 
ding van kosten, schaden en interessen deswege ageren moet (2). 



(1) Verg. ASSER, i 698; schülle» en vebnbdb, op art. 1348 B. V^. — 
(8) Verg. echter ook fothisb, n. 864; dubanton, XI, n. 376; MABCADé, 
IV , n. 669. 
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Wan nierhinMenissem , Me uit contract of 
ovetreeuhoÊÊist Rehoren worOen» 



A7DEELIH0I. 

Algemeene bepalingen. 

Begrip van overeenkomst. 

413. De eerste titel handelde van verbindtenissen in het alge- 
meen, zonder acht te slaan op haren oorsprong; de tweede en derde 
zijn in het bijzonder gewijd aan de verbindtenissen, die uit overeen- 
komst, en aan die, welke uit de wet geboren worden. Men heeft 
in het opschrift van den titel van contract of overeenkomst gespro- 
ken, om daardoor te doen zien, dat beide uitdrukkingen als van de- 
zelfde beteekenis beschouwd zijn, terwijl hier overigens telkens bet 
woord overeenkomst alleen is gebezigd (1). 

414. In het algemeen worden twee of meer personen gezegd 
overeen te komen, voor zoo ver er tusschen hen gelijkheid bestaat. 
Zij worden gezegd omtrent iets overeen Ie komen , wanneer zij daar- 
omtrent overeenstemmen, hetzij door over eene zaak een gelijk oor- 
deel te vellen , hetzij door omtrent het een of ander eenige afspraak 
te maken. Het begrip, door de wet aan dat woord gehecht, is 
meer beperkt; zij toch heeft met de overeenkomst alleen te maken, 
voor zoo ver die in regten gevolg heeft tusschen hen, die haar aan- 
gaan (2). Art. 1349 B. W. drukt dit uit door te zeggen: «eene 



(l) VooBDuiN , V , bl. 61 , 58. -^ (9) Verg. ook v. SAviaNY , III , bl. 
307 en v. ; öd%r. , II , bl. 7 en v. 
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overeenkomst is eene handeling waarbij een of meer persoon zich 
jegens een of meer andere verbinden." 

415. In art. 1269 B. W. is overeenkomst genoemd als eene der 
bronnen van verbindtenissen. In art. 1349 B. W. wordt zij nu ook 
geheel als zoodanig aangeduid. De band , die tusschen partijen ont- 
staat, waar deze omtrent iets overeenkomen, maakt dit toteene over- 
eenkomst in den zin der wet , en behoort alzoo tot haar wezen. Art. 
.1101 C. N. spreekt van verbinden »è donner , è faire ou è ne pas 
faire quelque chose" ; deze bijvoeging heeft onze weigever echter, na 
de algemeene aanduiding van de strekking der verbindteois in art. 
1270 B. W. , overbodig geacht (1). 

416. Art. 1101 C. N. begint met deze woorden: «Le contrat 
est une convention." En deze beide, uitdrukkingen moeten niet ge- 
acht worden van dezelfde kracht te zijn ; de schrijvers bezigen con- 
vention als het geslacht, waarvan het contract eene soort uitmaakt. 
De eerste , die men genoemd heeft «I'accord arrêté entre deux ou 
plusieurs personnes sur un objet d'intérêt juridique" (2), omvat dan 
niet alleen de overeenkomst als bron eener verbindtenis , maar ook 
die , waardoor eene verbindtenis wordt opgeheven , terwijl onder con- 
tract alleen de eerste verstaan wordt. Het is hier de plaats niet , te 
onderzoeken , of die onderscheiding , welke door anderen ook weder 
anders wordt voorgesteld , werkelijk door den Franschen wetgever is 
volgehouden , en of ook de Fransche bepaling in dien zin volledig 
is (3). Bij ons was in art. 1374 Wetb. van 1850 ook gezegd : een 
contract is eene overeenkomst ; maar bij de herziening is die uitdruk- 
king veranderd , en men kan dus naar onze wet zoodanige onderschei- 
ding niet maken (4) , die ook niet noodig schijnt te zijn. Hoezeer 
er toch onderscheid bestaat tusschen hej; ontstaan en de vernietiging 
eener verbindtenis , doet de overeenkomst , die strekt om eene ver- 
bindtenis te niet te doen gaan , inderdaad ook eene andere geboren 
worden , waardoor partijen zich verbinden de vorige als niet bestaande 
te beschouwen; en eerst door deze verbindtenis wordt de zaak in haar 
vroeger geheel teruggebragt. Het plan alleen van den schuldeischer , 
om aan de vorige verbindtenis geen gevolg te geven, vernietigt haar 
niet , zoolang door de overeenkomst der partijen geen band tusschen 
haar is ontstaan (5). 



(1) Asser, g 699; de pinto , II, | 719, bl. 367; 3e uitg. § 773, bl. 
461. — (3) Zachabiab, I, g 340, bl. 379. Verg. pothieb, n. 3; duran- 
TON, X, n. 9, verg, n. 65; toullieb, VI, n. 10. — (B) Verg. MABCADé , IV, 
n. 378 en v., 383, en Bev. d. rev. de droit, IX, bl. 112. — (41) Voorduin, 
V, bl. 63. Verg. de pinto, II, § 719, bl. 366 en v.; 3e uitg. ? 773, bl. 
460 en t. — (5) Zie eohter a. s. tan hengelaar, Jh eonventumiduë earumpte 
repiüitis êt epetibm etc. (Utrecht 1839) , bL 9 en v. 
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417. De bepaling van art. 1349 B. W. schijnt echter niet vrij 
van gebreken te zijn. Vooreerst is het woord handeling te algemeen , 
ook in verband met de nadere bepaling daarvan , zoo als die volgt. 
Het waarnemen toch van eens andere zaken , onverschuldigde betaling 
en onreglmatige daden zijn ook handelingen , waardoor een of meer 
personen zich jegens een' of meer anderen verbinden, waaraan soms 
beide meer of minder deel hebben ; en echter zijn ze geene overeen- 
komsten , maar doen ze , gelijk het heet , uit kracht der wet die 
verbindtenis geboren worden (1). 

418. Het is voor het begrip van overeenkomst niet voldoende, 
dat een of meer personen jegens andere verbonden worden ; dit moet 
geschieden door den overeenstemmenden wil van partijen , en hare 
wederzijdsche toestemming ten aanzien van hetzelfde onderwerp. Dit 
behoort tot het wezen der zaak ; en daarom is ook eene eenvoudige 
belofte , aan de eene zijde gedaan , maar aan de andere niet aange- 
nomen , tot zoo lang geene overeenkomst , noch als zoodanig eene 
bron van verbindtenis ; hare vervulling kan niet worden gevorderd , 
en hij , die de belofte gedaan beeft , kan baar intrekken , totdat door 
hare aanneming aan de andere zijde eene overeenstemming van wil 
geboren is (2). 

419. De uitdrukking, dat een of meer personen zich jegens een' 
of meer andere verbinden, is voorts almede niet geheel juist, daar 
het gevolg der overeenkomst als bron van verbindtenis daardoor te 
beperkt is aangeduid. De bepaling toch doet slechts aan eene een- 
zijdige, unilaterale, verbindtenis denken (3) ; niet aan die , welke weder- 
zijdsche verpligtingen doet geboren worden. En eigenlijk is in het al- 
gemeen, gelijk wij bij den vorigen titel aanmerkten, door eene 
verbindtenis niet de een jegens den ander, maar zijn allen onderling 
en jegens elkander verbonden, betzij die band allen regten geeft en 
verpligtingen oplegt , of slechts den een* verpligtingen oplegt , en den 
ander de daartegenoverstaande regten geeft. 

420. Uit aanmerking van dit een en ander geloof ik , dat men 
eene overeenkomst kan bepalen als eene overeenstemming van twee 
of meer personen, die zich jegens elkander verbinden (4). 

421. Dit verbinden toch is niet alleen een gevolg der overeen- 
komst, maar behoort, gelijk wij aanmerkten, ook tot haar wezen, 



(1) Verg. LEYYSSOHN, in Themis, IX, bl. 506 en v. , die echter ook 
spreekt van eene verbindende handeling tusschen twee of meer personen aan- 
gegaan. Zie ook opzooMEA, III, bL 2, 4. — (8) Baüeb, g 242, bl. 306, 
zegt: lein Yertrag ist ein anffenommeneê Versprechm.*^ Verg. fothieb, n. 3 en 
V.; DiTBANTON , X, n. 62 en v. ; toullieb, VI, n. 24 en v. — (8) Verg. 
iCABCADé, IV, Q. 384. - (4) De aanmerking van opzoomsb, 'III, bl. 4, 
komt mij daarom ongegrond voor. Verg. v. savioitt, III, bL 309. 
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en raoet dus in de bepaling worden opgenomen. Het spreekt van 
zelf, dat eene overeenstemming van twee of meer personen in het 
algemeen geene verbindtenis ten gevolge hebben kan, wanneer het 
onderwerp dier overeenstemming daaraan vreemd is. Maar al is dit 
ook anders, en al betreft de overeenstemming ook eene zaak of eene 
daad , door eene der partijen te geven of te doen , zoo ontstaat er 
nog geene verbindtenis, wanneer partijen niet de bedoeling gehad 
hebben, om eene verbindtenis aan te gaan, wanneer de een b. v. slechts 
eene beleefdheid heeft willen bewijzen, of eenige dienstbetooning doen 
verwachten, die de ander heeft aangenomen. Hier moge al eene 
overeenstemming bestaan, zij beslaat niet omtrent de verbindende 
kracht, die daaraan zou kunnen worden toegekend, geene overeen- 
stemming van partijen, die zich verbinden, en dus geene overeen- 
komst (i). De beoordeeling hiervan is natuurlijk geheel van de om- 
standigheden afhankelijk , het zij genoeg daarop opmerkzaam te maken. 
Als voorbeeld wordt genoemd de toezegging van een' vader, om zijn* 
zoon eene bepaalde som toe te staan tot* het doen eener reis. 

422. Er is een overeenstemmende wil van partijen noodig, maar 
deze kan , wanneer de wet geen bijzonderen vorm voorschrijft , op 
verschillende wijzen worden te kennen gegeven, en wel niet alleen 
uitdrukkelijk, maar ook stilzwijgend, hetzij aan de eene, hetzij aan 
beide zijden. Uitdrukkelijk geschiedt het, wanneer alle partijen haren 
wil bij monde of in geschrift te kennen geven. Stilzwijgend kan het 
geschieden door teekenen, door daden of ook zelfs door niets te 
doen (2). Er zijn teekenen , die zoo stellig als blijken van toestemming 
of afstemming beschouwd worden , dat ze bijna gelijk staan met eene 
uitdrukkelijke t^kennengeving. Wanneer iemand van een' ander eenig 
geld ter leen vraagt, dat deze, zonder iets te zeggen, hem ter hand 
stelt, bestaat er evenwel tusschen hen eene overeenkomst; en dit is 
ook daar het geval, waar iemand stilzwijgend eene gift van hand tot 
hand geeft aan een' ander, die haar even stilzwijgend aanneemt. En 
wanneer na het eindigen eener verhuring, bij geschrift aangegaan, de 
huurder in het bezit is gebleven en gelaten, ontstaat daardoor, volgens 
art. 1609 B. W. , eene nieuwe huur, schoon geene van beide par- 
tijen iets gedaan heeft om de huur te vernieuwen (3). 

423. De wil van beide partijen moet op denzelfden tijd overeen- 
stemmen, anders zou er geen overeenstemmende wil zijn. De eene 
partij kan er zich dus niet op beroepen, dat de andere op een ander 



(1) POTHIER, n, 3; TOULLJER , VI, D. 8 611 V. ; DüRANTON, X, n. 61 ; 

ZACHABIAE, I, % 343, bl. 382. — (8) Verg. v. 8AVigny , III, bl. 242 en v., 
die ook de tekennengeving door gebaren, en teekenen als eene uitdrukkelijke 
beschouwd, en eene stilzwijgende alleen aanneemt, waar de daad in de naaste 
plaats een ander doel heeft. — (8) Toullibb, VI, n. 32 en v. 

VL H 
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tijdstip heeft willen toestemmen in hetgeen zij nu wil, wanneer die 
andere het nu niet meer wil. Beider wil stemde noch toen, noch 
nu overeen; en wij hebben reeds gezien, dat een eenvoudig niet 
aangenomen aanbod niet verbindt. Een geweigerd aanbod moet ge- 
acht worden ook als zoodanig te zijn opgeheven, en niet meer te 
bestaan. 

424. Het is echter niet noodig, dat beide partijen gelijktijdig haren 
wil te kennen geven ; het is voldoende , zoo de eerste nog hetzelfde 
wil op het oogenblik, dat de andere haren wil openbaart. Een voor 7 
beeld daarvan levert art. 1720 b B. W. ten aanzien der schenking, 
hetwelk, terwijl de bijzondere bepalingen daaromtrent alleen voor de 
schenking zelve gelden, het gezegde in het algemeen bekrachtigt. Hij, 
die het eerst zijn* wil te kennen heeft gegeven , moet , wanneer be- 
paalde omstandigheden niet aanwijzen , dat hij zijne toestemming heeft 
willen beperken tot het geval, dat ook de andere parlij onmiddellijk 
toestemt, zoolang geacht worden hetzelfde te blijven willen, als hij 
van een tegenovergestelden wil geen blijken geeft (1). 

425. Dit vindt bepaaldelijk zijne toepassing, wanneer eene over- 
eenkomst door briefwisseling wordt gesloten. In het algemeen toch 
kan eene overeenkomst niet alleen in tegenwoordigheid van alle par- 
tijen, maar ook tusschen verwijderde personen door briefwisseling 
worden aangepan (2). Hier doet zich echter de vraag op, op welk 
tijdstip zij geacht moet worden gesloten te zijn: op het tijdstip, dat 
de eene partij hare toestemming in hetgeen de ander heeft voorge- 
steld , te kennen geeft (3) , of wel op het tijdstip , dat de laatstge- 
noemde partij van die toestemming der andere kennis bekomt (4) ; en 
deze vraag is van groot belang, omdat daarvan afhangt, hoelang de 
voorsteller bevoegd is tot herroeping. Het eerste komt mij in het 
algemeen het meest aannemelijk voor; omdat er overeenstemmende 
wil bestaat, zoodra partijen tegelijk hetzelfde willen en dien wil door 
woorden of daden openbaren, zonder dat daartoe tevens noodig is, 
dat de toestemming van den een aan den ander. bekend zij Hetgeen 
omtrent schenking is voorgeschreven, dat namelijk de aanneming, zoo 
zij niet bij de akte van schenking zelve gedaan is, aan den schenker 
moet beteekend zijn, alvorens de schenking voor dezen verbindende is, 
geldt alleen voor deze bepaalde overeenkomst, gelijk het ook bepaal- 



(1) TouLLiER, VI, n. 26; zachabiab, § 343, bl. 381. — (©) Toullibr , 
VI, n 32 en v. ; zachariae, § 343, bl. 381; tbopling, De la vente, n. 21 
en V. — (S) DüRANTON, XVI, n. 45; zachariae, I, g 343, bl. 381, en 
n 2; MARCADé, IV, n. 395; e. CADRès, in Sêv d. rev. de droitj VII, bl- 
168—170; opzooMER, III. bl. 6; de pinto , 3e uitg., II, § 773, bl. 461 en 
V. — (*) Toullibr, VI, n. 29; troplonq, t a. p. , n. 25 (verg. echter Lu 
mandat , n. 109). Verg. hasse , in Rhein, Mm, für Juriaprud. , II , bl. 371. 
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delijk omtrent deze is voorgeschreven. Men kan ook niet zeggen, 
dat de toestenaming der eene partij, zoolang de ander, die het 
voorstel heeft gedaan, daarvan geen kennis draagt, . alleen een niet 
geopenbaard voornemen is; zij houdt toch op dit te zijn, zoodra ze 
werkelijk is geopenbaard. Die openbaring geschiedt door de afzending 
van het berigt, waarin de toestemming wordt te kennen gegeven; 
die afzending is de daad, waardoor de eene partij haren wil aan de 
andere kenbaar maakt , en waaruit deze van dien wil kennis bekomt. Daar 
nu echter beide partijen op hetzelfde oogenblik eenstemmig moeten 
zijn, en om dezelfde reden, waarom voor de eene de afzending van 
haar berigt voldoende is, ook de andere tot aan die afzending bevoegd 
moet zijn haren wil te veranderen en hiervan het berigt aan gene toe 
te zenden, acht ik de overeenkomst gesloten op het oogenblik, waarop 
de eene partij hare toestemming in het voorstel openbaart door afzen- 
ding van het berigt, wanneer niet vóór dien tijd door de andere partij 
het berigt harer wilsverandering is afgezonden, waarvan het bewijs 
gemakkelijk te leveren zal zijn. 

426. Wat de vergoeding der schade betreft, die de eene partij 
kan lijden, doordien de andere, dié het voorstel heeft gedaan, later 
van wil veranderd is (1) , geloof ik , dat daaromtrent naar de omstan- 
digheden zal moeten worden beslist. In het algemeen lijdt ieder zijne 
eigene schade , en de regel : nemo ex alterius facto praegravari debet , 
luidt zeker te algemeen onder eene wetgeving, die in art. 1401 B. W. 
de verpligting tot schadevergoeding beperkt tot onregtmatige daden, 
waartoe in den regel niet elke wilsverandering gebragt kan worden. 
En toch kan men soms niet zonder wettigen grond de tegenpartij met 
de vergoeding belasten van schade, die een ander door haar toedoen 
heeft geleden (2). Ik geloof, dat hiertoe slechts dan aanleiding is, 
wanneer er eenige schuld bestaat aan de zijde van hem, wiens wils- 
verandering de schade veroorzaakt heeft. 

427. Het behandelde leidt nog tot eene aanmerking omtrent het 
noodige eener volkomene overeenstemming omtrent hetzelfde onderwerp. 
Wanneer het voorstel van den een en de aanneming van den ander 
niet volkomen overeenstemmen, kan er geene overeenkomst zijn. 
Wanneer zulks plaats heeft in tegenwoordigheid der partijen , zal het 
in den regel ligt blijken , of de oorspronkelijke voorsteller uitdrukkelijk 
of stilzwijgend heeft getoond toe te stemmen in hetgeen de andere 
partij als haren wil heeft geopenbaard , in welk geval daardoor eene 
overeenkomst in dien zin bestaat. Tusschen verwijderde personen is 
het echter mogelijk, dat twee brieven elkander kruisen, in welke 



(1) Verg. DUBANTON, XVI, n. 4Ö; troplinq , J)e la vcnte ^ n, 27. — (S) 
Anders ofzoom£k , III , bl. 6 en y. 

11* 
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omtrent hetzelfde onderwerp verschillende voorstellen worden gedaan. 
Hier kan, geloof ik, geene overeenkomst worden aangenomen. 
TouLLïER stelt als voorbeeld , dat de een den ander wijn van eene 
bepaalde soort aanbiedt tegen 600 fr. het vat , terwijl deze gelijktijdig 
van genen wijn van die zelfde soort ontbiedt tegen 650 fr. het vat, 
en acht hier den koop tegen 600 fr. gesloten. Het is waar, dat de 
laatste , die 650 toezegt , geacht kan worden in de bepaling van den 
prijs op 600 genoegen te nemen, maar even zeker is het, dat hij, 
die tegen 600 wil verkoopen, in een aanbod van 650 genoegen 
neemt; en het belang van den een staat hier geheel met het belang 
van den ander gelijk. Hier is geene zamenstemming en daarom ook 
geene overeenkomst, zoolang partijen zich daarover niet nader ver- 
staan (1). 

428. Nog zij aangemerkt, dat geen voorstel meer kan worden 
aangenomen ter voltooijing eener overeenkomst nadat eene der par- 
tijen overleden is, of niet meer in staat om overeenkomsten aan te 
gaan, omdat dan geene zamenstemming der partijen meer mogelijk 
is. De bepaling van art. 1354 B. W. bewijst niets hiertegen, daar 
het slechts zijne toepassing vinden kan, waar werkelijk eene overeen- 
komst is aangegaan (2). 

429. Wat voorts de bevoegdheid betreft , om een aanbod te her- 
roepen totdat het zal zijn aangenomen , deze komt mij voor te bestaan , 
al had hij, die het aanbod deed, daarbij ook op zich genomen om 
het vóór een bepaalden tijd niet te herroepen (3), omdat ook deze 
verklaring, op zich zelve staande, geene overeenkomst 'is, noch als 
zoodanig eene verbindtenis daarstelt. Anders zal dit slechts daar zijn, 
waar de andere partij die verklaring heeft aangenomen en men dus is 
overeengekomen , dat de oorspronkelijke voorsteller gedurende zekeren 

tijd aan zijn voorstel zal gebonden wezen. 

§2. 

Onderscheiding der overeenkomsten. 

430. Art. 1350 a B. W. onderscheidt de overeenkomsten in die, 
welke om niet, en in die, welke onder eenen hezwarenden titel wor- 
den aangegaan. De eerste zijn volgens het tweede lid de zoodanige, 
waarbij de eene partij aan de andere , zonder eenige baat , een voor- 
deel toekent ; de andere , volgens het laatste lid , de zoodanige , welke 



(1) Verg. TOULLiBB , VI , n. 27 en v. ; duranton , XVII , n. 14 ; trop- 
LONG, LouagCf n. 2; v. savigny, III, bl. 274 en v. Zie ook v. savigny > 
III, bl. 444 en V.; püchta, ToW. , 1, bl. 138. — (8) Toüllibb , VI, n' 
31 i iACHABiAE , I , ? 343 , bl. 381 en n. 3. — (») Verg. toüllibb , VI , n. 80* 
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iedere der partijen in de verpligting brengt om iets te geven , te 
doen of niet te doen (1). 

431. De woorden: „zonder eenige baat", in art. 1350 b B. W. , 
die nog wat sterker zijn dan de Fransche: „avantage purement gra- 
tuit," in art. 1105 C. N., geven aanleiding tot de vraag, of b. v. 
eene schenking, waarbij aan den begiftigde een geringe last ten be- 
hoeve van den schenker is opgelegd , daarom van eene overeenkomst 
om niet eene onder bezwarenden titel wordt, en of men hierom niet 
nog eene derde soort, van gemengde overeenkomsten, zou moeten 
aannemen (2). Zij schijnt inderdaad , volgens de woorden der wet. 
slechts tot de laatste* soort, die onder een bezwarenden titel, 
gebragt te kunnen worden, ofschoon zij desniettemin een contrat de 
bienfaisance blijft, gelijk art., 1105 C. N. de overeenkomsten om niet 
noemt (3). Hoe dit zij, ik acht de vraag van gering of geen prak- 
tisch belang, daar de handeling er eene schenking om kan blijven; 
verg. art. 1707 B. W. In het algemeen schijnt de in art. 1350 B- 
W. gemaakte onderscheiding niet juist van het uiterste gewigt te 
zijn (4), en niet meer vermelding te verdienen, dan die andere, 
welke onze wetgever niet uit den C. N. heeft overgenomen ; daar in- 
derdaad alle overeenkomsten minder of meer wederkeerige verpligtin- 
gen doen geboren worden, en de wet in die gevallen, waarin zij 
eene vervreemding om niet verbieden wil, deze onder den naam van 
schenking verbieden kan , gelijk zij dan ook bijna overal heeft gedaan. 

432. De C. N. onderscheidt voorts in art. 1102 en 1103 de con- 
tracten in synallagmatiques ou bilatéraux en unilatéraux. Wij zouden 
gene wederkeerige of wederzijdsche , deze eenzijdige kunnen noemen. 
Door de eerste verbinden partijen zich wederkeerig jegens elkander, 
door de laatste verbindt slechts de eene partij zich jegens de andere , 
niet omgekeerd. De eersten worden voorts nog wel weder onder- 
scheiden in sygnallagmatiques parfaits en imparfaits (5). Dat deze 
onderscheiding, in tegenstelling van die van art. 1350 B.W., geheel 
van geen praktisch gebruik zou zijn (6) , meen ik te mogen betwijfe- 
len; omdat, hoezeer alle overeenkomsten minder of meer weder- 



(1) Verg. V. SAViGNY, IV, bl. 11; Obliffr,, II, bl. 13 en v. -- (» ^ 
PoTHiEE, n. 12; TouLLiEB, VI, n. 20. Verg. duranton, X, n. 80. De 
aanmerking, door dezen schrijver tegen de laatste woorden van het laatste 
lid gemaakt, komt mij weinig gegrond voor. — (8) Opzoomee, III, bl. 7 en 
V., heeft mijne redenering geheel onjuist voorgesteld. — (4) Zoo de pinto , 
II , § 720 , bl. 369 en V. ; 3e uitg. g 774 , bl. 464. Verg. opzoombr , III , bl. 8. 
— (5) Verg. POTHIEE , n. 9 ; toullier , VI , n. 18 en v. ; duranton , X , 
n. 66 — 73 ; zachabiae, I,. | 341 , bl. 379 en n. 7 ; MARCAüé, IV, n. 388. — 
(6) Verg. ASSER , g 699 j^db pinto , II , g 720 , bl. 369; 3e uitg. g 774 , bl. 464. 
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keerig zijn, de wet zelve in art. 1302 c B. W. bepaaldelijk van we- 
derkeerige overeenkomsten spreekt. De onderscheiding is dus ook in 
de wet bekend ; zij is echter , behalve dat men beter van wederzijd- 
sche en eenzijdige verbindtenissen zou kunnen spreken dan van zoo- 
danige overeenkomsten, duidelijk genoeg, en hare nadere bepaling is 
te zeer leerstellig, dan dat zij afzonderlijk in het B. W. behoefde te 
worden opgenomen. 

433. Hetzelfde geldt ook van de onderscheiding, in art. 1104 C. 
N. gemaakt, tusschen contrats commutatifs of van verwissehng, waarbij 
iedere partij verbonden wordt iets te geven of te doen, hetwelk be- 
schouwd wordt als de waarde van hetgeen 3e andere geeft of doet , 
en aléatoires of kansovereenkomsten , waar het aequivalent voor de 
partijen bestaat in de kans van winst en verlies (1). Over kansover- 
eenkomsten wordt bepaaldelijk gehandeld in titel XVI van dit boek; 
de andere soort wordt niet bij name genoemd. 

43 i. Onze wet onderscheidt voorts in art. 1355 B. W. tusschen 
overeenkomsten , die eene eigene benaming hebben , en de zoodanige , 
die onder geene bijzondere benaming bekend zijn. Dit doet denken 
aan de contractus nominati et innomiqati der Romeinen; bij wie deze 
onderscheiding echter uitgebreider gevolgen had, daar beide soorten 
bij ons dezelfde kracht hebben , al heeft ook de daaruit voortvloeijende 
verbindtenis aan geene van beide zijden vervulling erlangd (2). De 
onderscheiding zelve is door de gebezigde uitdrukking duidelijk ; er 
zijn overeenkomsten , die , wegens haar veelvuldig gebruik in een be- 
paalden vorm, eene eigene benaming hebben bekomen, zoo als die 
van koop , ruiling , huur enz. , wier wezen men zich dadelijk , op het 
hooren van dien naam, voor den geest stelt. De handelingen der 
menschen zijn intusschen van zoo onderscheiden aard , dat men ze niet 
alle onder eigene benamingen kon omvatten. 

435. Het doel, waarmede de wetgever van deze onderscheiding 
melding maakt , is dan ook niet , om een wezenlijk onderscheid tus- 
schen beide soorten vast te stellen, maar alleen om te bepalen, dat 
beide evenzeer onderworpen zijn aan de algemeene regelen, welke 
het onderwerp van dezen en van den vorigen titel uitmaken (3). De 
bijzondere regelen ten aanzien van bepaalde overeenkomsten , met 
eigene benaming , worden , gelijk art. 1355 b zegt , opgegeven in de 
titels, welke over ieder dezer overeenkomsten handelen , en de bijzon- 
dere regelen omtrent handelszaken zijn vastgesteld bij de wetten tot 

(1) PoTHiBB, n. 13; TOULLiER, VI, n. 20; duranton , X, n. 74 — 77; 
ZACHARIAB , g 341 , bl. 380 ; MARCADé , IV , n. 389. — (9) Toullieb , VI 
n. 17; DURANTON, X, n. 91 ; MARCAüé, IV, n. 391 ; vernede, op art. 1366 B. 
W. — (8) Het Wetb. v. 1830 spreekt alleen van dezen titel. Verg. voor- 
duin, V, bl. 64. 
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den koophandel betrekkelijk. Die bepalingen kunnen op de onbe- 
noemde overeenkomsten niet, of althans niet dan spaarzaam en bij 
analogie worden toegepast, omdat ze voor deze niet zijn gemaakt (1); 
even als de bepalingen omtrent de eene benoemde overeenkomst in 
het algemeen hare toepassing niet vinden bij eene andere. Maar de 
regelen van dezen en van den vorigen titel zijn op allen evenzeer 
toepasselijk; voor die, voor welke afzonderlijk bijzondere regelen ge- 
geven zijn, ^trekken zij ter aanvulling van deze; voor de onbenoemde 
zijn zij dé eenige uitdrukkelijke regeling. Men merke nog op, dat 
eene overeenkomst, die uit haren aard eene benoemde en door de 
wet geregelde is, als zoodanig beschouwd en naar de bijzondere re- 
gelen beoordeeld moet worden , al hebben partijen haar ook geene 
benaming, of al hebben zij haar eene andere benaming gegeven dan 
haar toekomt (2). 

436. Men kan voorts onderscheiden tusschen hoofd- en bijko- 
mende overeenkomsten; deze onderscheiding is echter van weinig 
praktisch belang, omdat, terwijl zij ten aanzien der verbindtenissen 
gevolgen heeft , het wezen en de gevolgen der overeenkomst als zoo- 
danig dezelfde zijn. 

437. Met meer grond kan men de overeenkomsten onderscheiden 
in de zoodanige, die tot haar geldig bestaan bijzondere formaliteiten 
vorderen , en die , welke ze niet vorderen. Bij de meesten wordt al- 
leen op den overeenstemmenden wil gelet, en is daarmede de over- 
eenkomst volkomen; ook zonder akte, die er slechts het bewijs van 
behelst Anderen hebben geene kracht, zoo zij niet bij eene akte 
zijn geconstateerd; dit geldt b v. van dading, volgens art. 1888 6 B. 
W. ; van bodemerij , volgens art. 570 a W. v. K. Nog anderen heb- 
ben tot haar geldig bestaan eene notariële akte noodig , gelijk huwe- 
lijksche voorwaarden en anderen (3). 

438. De Romeinsche onderscheiding tusschen contractus reales, 
verbales, litterales en consensuales bestaat bij ons niet meer. Men 
behoeft ook geene onderscheiding tusschen de eerste en laatste soort 
meer aan te nemen (4) ; alle overeenkomsten toch vorderen slechts den 
overeenstemmenden wil, des noods in wettelijken vorm uitgedrukt; 
bij geene is bovendien de overgifte der zaak noodig. Pandregt bestaat 
wel zonder zoodanige afgifte niet, de overeenkomst van pandgeving 
wordt dus even als die van bruik- en verbruikleening en bewaargeving 



(l) Verg. Dua\NTON, X, n. 92; z\ch\riab , I, ? 3*1 » W. 380.— (») Za" 
CHARIAB, 1, ê 341 , bl. 380, n. 2. — (») Verg. pothier, n. 15; duban. 
TON, X, n. 88 en v.; MARCAüé, IV, n. 392. — (4) Verg. pothier, 
n. 10 en v. ; duranton , X, n. 81 en v. ; toullier, VI, n. 17; zachariab, 
I, § 340, bl. 379; MARCAüé, IV, n. 391. V. assen, g 303, bl. 332env., 
onderscheidt echter tusschen die, welke alleen toestemming vorderen, en die, 
welke teyens oyergifte vorderen der zaak. 
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door de overgeving verwezenlijkt en als bron van verbindtenis vol- 
tooid (1) , maar zij bestaat als overeenkomst ook zonder deze , en de 
schuldeisóher kan b. v. op grond daarvan de afgifte van het pand 
vorderen. Eveneens is de onderscheiding van het Romeinsche regt 
tusschen pacta nuda en contractus in onze wetgeving niet gevolgd, 
die toch nergens het bestaan van gene in tegenoverstelling van deze 
n)et aan beide eigene gevolgen heeft aangenomen (2). 



AFDEELIN6II. 

Van de voorwaarden, welke vereischt worden tot de bestaanbaarheid 
der overeenkomsten. 

439. Men onderscheidt gewoonlijk tusschen hetgeen behoort tot 
het wezen der overeenkomst, zonder hetwelk deze niet kan bestaan; 
dat, wat behoort tot hare natuur, zoodat het geacht wordt een ge- 
deelte der overeenkomst uit te maken, al hebben partijen zich er 
niet over uitgelaten , omdat de wet of eene door de wet erkende ge- 
woonte zulks medebrengt, maar 'twelk tevens, als niet tot het wezen 
behoorende, van de overeenkomst kan worden uitgesloten; en dat, 
hetwelk enkel toevallig is bij eene overeenkomst, en daarin niet be- 
grepen wordt, dan uit hoofde van eene uitdrukkelijke bepahng, bij 
de overeenkomst gemaakt (3). 

440. Alleen het eerste komt hier, waar sprake is van de voor- 
waarden , welke vereischt worden tot de bestaanbaarheid der overeen- 
komsten, in aanmerking, voor zoo ver het voor alle overeenkomsten 
in het algemeen geldt. Het zijn voorwaarden, zonder welke geene 
overeenkomst geldig is ; bestanddeelen , zonder welke zij niet als bron 
eener verbindtenis tot stand kan komen , noch in regten bestaan (4) ; 
zij behooren dus tot het wezen der overeenkomst. 

441. De wet vordert dan in art. 4356 B. W. tot de bestaanbaar- 
heid der overeenkomsten deze vier voorwaarden , of vereischten (S) : 

(1) Verg. over art. 1734 hieronder VIII, n. 202. — (S) Het tegendeel 
is wel betoogd door Mr. j. j. l. van der bruöghen , in JBijdr. t. S. en W. , 
XI, bl. 489—629, XII, bl. 29—108 ; het zij echter hier, waar eene opzet- 
telijke beschouwing dier verhandeling minder voegt, voldoende te verwijzen 
naar hetgeen daartegen kort is aangemerkt door de pinto , Il , g 719 , bl. 
367 en v. ; 3e uitg. § 773, bl. 462 en v. — (8) Pothier, n. 6—8; duran- 
TON, X, n. 96—100; bauer, g 242. Verg. v. savigny , Obligr. , I, bl. 18 
en V. — (#) Zacjhariae, I, § 342, bl. 380, n. 5. Verg. opzoomer, III, 
bl. 2 en v. — (S) Levyssohn, in Themisj XII, bl. 260. 
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1^. de toestemming van degenen, die zich verbinden; 
2*^. de bekwaamheid om eene verbindtenis aan te gaan; 
3^. een bepaald onderwerp; 
40 eene geoorloofde oorzaak. 

442. Deze vier voorwaarden worden gevorderd tot de bestaan- 
baarheid van alle mogelijke overeenkomsten, en moesten daarom als 
zoodanig vermeld worden in dezen titel, welks bepalingen voor alle 
overeenkomsten gelden, hetzij deze eene eigene benaming hebben^ 
hetzij ze onder geene bijzondere benaming bekend zijn. Zij zijn dus 
niet de eenige , die tot het wezen eener overeenkomst behooren. Zoo 
behoort tot het wezen van koop en verkoop een bepagide prijs in 
geld of geldswaarde , daar eene vervreemding om niet schenking , en 
de overeenkomst , waarbij eene andere zaak de plaats van den prijs 
inneemt, eene ruiling is. Maar dit behoort tot het wezen van bijzon- 
dere overeenkomsten, en vorderde dus hier geene vermelding. Het- 
zelfde geldt ten aanzien van den wettelijken vorm, die voor sommige 
overeenkomsten noodig is, niet slechts tot bewijs vo«r haar bestaan, 
maar als wezenlijke voorwaarde van hare geldigheid, doch die tot het 
begrip van overeenkomst in het algemeen niet wordt gevorderd. 

443. Maar ónder de algemeene tot de bestaanbaarheid van alle 
overeenkomsten gevorderde voorwaarden had wel mogen gebragt zijn , 
dat iemand , op eigen naam handelende , zich zelven moet verbinden , 
of voor zich zelven iets bedingen ; daar het tegendeel , volgens art. 
1351 B. W., behoudens de nadere bepalingen van art. 1352 en 1353 
B. W. , niet kan geschieden. Pothier spreekt hiervan , waar hij han- 
delt over hetgeen het onderwerp der contracten kan uitmaken, en 
merkt aan , dat dit alleen het geval is met hetgeen de contracterende 
partijen betreft (1). Art. 1352 en 1353 schijnen intusschen aan te 
wijzen, dat deze voorstelling ciel geheel juist is. De C. N. spreekt 
daarvan in art. 1119 en v., in eene afdeeling, handelende over de 
vereischte toestemming , alsof een gebrek in de toestemming de grond 
der bepaling is. Onze wetgever heeft teregt ingezien, dat dit onge- 
past was (2); maar had daarom de bepalingen van art. 135i — 1353 
B. W. niet in de eerste afdeeling onder de algemeene bepalingen be- 
hoeven te plaatsen. Zij behooren, mijns bedunkens, wel tot de alge- 
meene bepalingen ten aanzien der overeenkomsten; maar moesten in 
dezen titel , die geheel daaraan gewijd is , geplaatst zijn in de tweede 
afdeeling, niet als behoorende tot de bepalingen omtrent hel onder- 
werp of omtrent de toestemming, maar als op zich zelve staande 
voorwaarde voor de geldigheid der overeenkomsten (3). 



(1.) Pothier , n. 63 en v. — (8) Verg. asser , § 700 ; de pinto , II , § 
721, bl. 370 en v. ; 3e uitg. § 775, bl. 465 en v. — («) Verg. voorts 
DURANTON, X, n. 94; MARCADé, IV, n. 426 en v. 
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444. In het algemeen kan dan, volgens art. 1351 B. W., niemand 
zich op zijn* eigen naam verbinden of iets bedingen dan voor zich 
zelven. De uitdrukking: zich verbinden, die hier voorkomt even als 
in art. 1119 C. N. , schijnt niet juist gAozen te zijn. De bepaling 
toch, zoo als zij luidt, is niet volkomen waar, daar de borg zich op 
zijn' naam voor een* ander verbindt, en ook art. 1352 B. W. een 
voorbeeld daarvan oplevert. Dit heeft men dan ook voorzeker in art. 
1351 niet willen beletten, maar men heeft willen bepalen, dat men 
op zijn' eigen naam geene verbindtenis kan tot stand brengen dan 
voor zich zelven ; in dezen zin is echter de uitdrukking »zich verbinden 
voor zich zelven" voor het minst vreemd. Hoe dit zij , de bedoeling 
is wel niet twijfelachtig (1). 

445. En dan schijnt de gegrondheid der bepaling aan geen rede- 
lijken twijfel onderworpen te zijn. Zij is verdedigd met te zeggen, 
dat de overeenkomsten aan derden geen voordeel of nadeel kunnen 
toebrengen, maar deze bepaling van art. 1376 B. W. zou men even- 
zeer met die • van art. 1351 kunnen verdedigen; de vraag blijft, 
waarom dit niet kan. Er is ook gezegd, dat men, slechts voor een' 
derde bedingende, geen geldelijk belang heeft bij de zaak, en bij 
gemis van dit belang de vervulling der verbindtenis niet zou kunnen 
vorderen in regten ; bij deze voorstelling echter veronderstelt men het 
bestaan eener verbindtenis daar , waar deze in het geheel niet bestaat. 
Maar waar iemand iets bedingt of belooft voor eenen derde, daar kan 
tusschen hem zelven en de andere partij geene verbindtenis ontstaan, 
omdat deze geheel buiten de overeenkomst ligt, en partijen omtrent 
zoodanige verbindtenis niet overeengekomen zijn , zoodat zij ook onmo- 
gelijk een gevolg der overeenkomst zijn kan. En tusschen den derde 
en de partij , met welke men gehandeld heeft , kan evenmin eene ver- 
bindtenis ontstaan uit eene overeenkomst, waaraan die derde vreemd 
is. Waar eene verbindtenis zal voortspruiten niet uit de wet, maar 
uit eene overeenkomst , daar moet zij noodwendig een gevolg zijn van 
den overeenstemmenden wil dergenen, tusschen wie de verbindtenis 
zal bestaan, omdat buiten dien wil alleen een hoogere, die der wet, 
zoodanig gevolg kan hebben (2). 

446. Men lette vooral op de woorden: op üjnen naam, waarin 
voornamelijk de kracht der bepaling gelegen is. Op naam van den 
derde kan men dezen wel verbinden en voor hem bedingen; natuur- 
lijk niet door eenvoudig zijn' naam aan te nemen , maar door met ver- 

(1) Verg. poTHi£K, n. 56; duranton, X, n. 206 en v. ; MABCAüé, IV, 
n. 428 en v. — ■ (8) Verg. hierbij pothieb , n. 64 en v. ; toulleek , VI , 
n. 130 en v. , 148; duuanton, X, n. 105, 220 en v. ; de pinto, II, g 721 , 
bl. 371; 3e uitg. § 776, bl. 465 en v. ; schülleb, op art. 1361 B. W.; v. 
BAYiONY , Obligr. , II , bl. 74 en v. 
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melding van eigen naam te handelen in naam van eenen derde. Zoo 
kan de man als zoodanig namens zijne vrouw eene overeenkomst slui- 
ten, de vader namens het kind, dat onder de vaderlijke magt staat, 
de voogd of curator namens den minderjarige of onder curatele ge- 
stelde, enz., de lasthebber in naam van zijnen lastgever, de negotio- 
rum gestor in naam van hem , wiens zaken hij waarneemt , en die , 
volgens art. 1393 B, W., verpligt is, de verbindtenissen , door den 
waarnemer in zijnen naam aangegaan ^ na te komen. Wanneer iemand, 
krachtens de bevoegdheid , hem door de wet of door een* derde ge- 
geven, voor dezen, op diens naam, bij overeenkomst met een ander 
iets bedingt of toezegt, doet hij dit als vertegenwoordiger van dien 
derde , of zoo men liever wil , doet deze het zelf door zijne tusschen- 
komst (1). 

447. In al deze gevallen ontstaat er tusschen hem , in wiens naam 
gehandeld is, en de andere partij eene verbindtenis , indien hij, die 
op naam van den eerstgenoemde gehandeld heeft, zich heeft gehou- 
den binnen de grenzen zijner bevoegdheid, of wel de eerstgenoemde 
later bekrachtigt, wat op zijnen naam is geschied (2). Hij bekrach- 
tigt hierdoor niet iets, quod ab initio nullum est, en daarom nullum 
potest producere effectum ; hetgeen hij bekrachtigt was niet onbestaan- 
baar, omdat op eens anders naam gehandeld is. Ware dit niet ge- 
schied, zoo zou ook eene bekrachtiging niets afdoen, zonder dat er 
eenige overeenkomst tusschen den derde en de andere partij tusschen- 
beide kwam. 

448. Wanneer hij, die op eens anders naam gehandeld heeft, den 
kring zijner bevoegdheid te buiten is gegaan , of wel in het geheel geene 
bevoegdheid had , spreekt het van zelf , dat die ander door zijne overeen- 
komst evenmin gebonden kan zijn , als wanneer hij op zijn' eigen naam 
gehandeld had (3). In dit geval is de overeenkomst echter niet nood- 
zakelijk geheel onbestaanbaar en zonder gevolg. Hij, met wien ge- 
handeld ^, kan namelijk in dit geval van zijne partij vergoeding van 
al de door deze daardoor veroorzaakte schade vorderen, zoo deze^ 
bewust van hare onbevoegdheid tot hetgeen zij deed , zich als daartoe 
bevoegd heeft voorgedaan. Ook dit is echter slechts een gevolg eener 
handeling op naam eens derden. Zoo iemand op eigen naam iets 
voor een' ander bedong of toezegde, zou in het algemeen zoodanige 
schadevergoeding niet te pas komen , omdat de wet zelve deze over- 
eenkomst onbestaanbaar verklaart. 



(1) PoTHiER, n. 55, 74 — 84; toullieb, VI, n. 165; schüller , op 
art. 1351 B. W. ; duranton, X, n. 210—214, 228. — (8) Pothier, n. 75. 
— (S) Verg, Noord- Braband 1 Jiinij 1841, N.H., IX, § 24, bl. 133 en v.; 
VBRNBDB, op art. 1361 B. W. 
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449. De bepaling van art. 1351 B. W. ziet alleen op overeen- 
komsten, als waarvan hier gehandeld wordt. Gekweten kan eene ver- 
bindtenis, volgens art. 1418 h B. W. , ook worden door een' derde, 
handelende in zijn' eigen naam; en art. 1422 B. W. bewijst, dat ook 
eene betaling , aan een' ander dan den schuldeischer gedaan , van waarde 
kan zijn. Partijen kunnen ook in hare overeenkomst een' derde noe- 
men, aan wien of door wien de voldoening geschieden zal der ver- 
bindtenis , die alleen tusschen haar bestaat en waaraan de derde eigen- 
lijk geheel vreemd blijft, terwijl deze alleen is adjectus solutionis 
gratia, en geen regt van vordering erlangd noch vervolgd kan wor- 
den (1). Hier vindt art. 1351 geene toepassing. 

450. Men merke voorts op, dat de wet niet zegt, dat niemand 
op zijn' eigen naam eene verbindtenis aangaan of iets bedingen kan 
voor een' derde , maar dat niemand dit kan dan voor zich zelven. 
Het is hierom, dat ik het gevoelen, hoezeer van schrijvers van ge- 
zag (2), niét durf aannemen, dat men eene verbindtenis kan aangaan 
of iets bedingen voor zijne erfgenamen; veelmin, dat men dit zou 
kunnen voor een bepaalden erfgenaam; de vraag, of het beding, op 
eigen naam gemaakt voor een' derde, die later onze erfgenaam wordt , 
daardoor geldig wordt, is dan ook, mijns bedunkens, geheel overbo- 
dig. Men wordt wel, volgens art. 1354 B. W., verondersteld be- 
dongen te hebben voor zich zelven en voor zijne erfgenamen en 
regtverkrijgenden , maar de wet veronderstelt hier, dat men werkelijk 
voor zich zelven heeft bedongen , en laat dan de werking daarvan 
ook op dé erfgenamen en regtverkrijgenden overgaan ; daaruit kan dus 
geenszins worden afgeleid, dat men ook regtstreeks voor dezen iets 
zou kunnen bedingen. Dat wij belang bij zoodanig beding zouden 
hebben, is alleen waar, wanneer men een zedelijk belang bedoelt; 
in allen gevalle maakt dit het beding niet tot een beding voor ons 
zelven. En dat onze erfgenamen beschouwd worden als wij zelve, 
is ten aanzien van het punt, 'twelk wij behandelen, eene fictie , die 
voorzeker de bekrachtiging der wet behoeven zou, om in regten ge- 
volg te kunnen hebben. Dat zij ons opvolgen, en wij in hen voort- 
leven, belet niet, dat zij, zoolang wij bestaan, wel degelijk van 
ons onderscheiden zijn (3). 

451. De bepaling van art. 1351 B. W. geldt slechts in het al- 
gemeen; de wet zelve geeft dus te kennen, dat zij niet zonder eenige 
beperking moet worden toegepast. Art. 1352 en 1353 B. W. be- 
helzen dan ook bepalingen , die de eerste eenigzins wijzigen (4). Of 

(1) PoTHiER, n. 67; dubanIon, X, n. 226. - {9) Pothibb, n. 61 en v., 
64 en V. ; tovllieb, VI, n. 154; duranton , X, n. 256, 260 — 263. - 
(8) Verg. mr. a. m. de rouvillb, in Themis , XIV, bl. 551 en v. -- (#) 
DvRANTON, X, n. 215, 229. 
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liever , zij bepalen den zin der eerste nader ; want zelve bevatten zij 
niets, wat met het beginsel strijdt, dat aan het eerste tot grondslag 
strekt; veelmeer is dit daarbij in het oog gehouden. 

452. Volgons art. 1352 B. W. «kan men zich voor eenen derde 
sterk maken of instaan, door te beloven dat dezelve iets doen zal, 
behoudens de vordering tot schadevergoeding tegen dengenen die voor 
eenen derde ingestaan of beloofd heeft denzelven iets te doen be- 
krachtigen, indien deze derde weigert om de verbindtenis na te 
komen." De redactie van dit artikel, waarin men het even weinig 
duidelijk art. 1120 C. N. geheel gevolgd heeft, schijnt mij vrij ver- 
ward, om niet te spreken van het minder juist gebruik van het 
woord » verbindtenis" ten aanzien van hem, voor wien hier geene 
verbindtenis bestaat. De bedoeling toch schijnt mij eenvoudig deze 
te zijn: eene overeenkomst, waarbij iemand belooft, dat een derde 
iets zal geven, doen of niet doen, is niet onbestaanbaar, wanneer 
hij daarbij voor dien derde instaat of zich sterk maakt en zich alzoo 
aansprakelijk stelt tot vergoeding van kosten, schaden en interessen, 
voor het geval, dat de derde weigert aan zijne belofte gevolg te 
geven. 

453. Men beschouwe dit, om het woord niettemin, waarmede 
het artikel aanvangt, niet als eene afwijking van art. 1551. Hij toch, 
die iels voor een' derde belooft , verbindt hier inderdaad zich zelven , 
niet den derde. Zijne verbindtenis is slechts eene voorwaardelijke, 
zoodat hij alleen aansprakelijk is, wanneer de derde, tegen wien zijne 
overeenkomst geen regt van vordering geven kan, niet doet, wat hij 
beloofd had , dat deze zou doen ; en deze voorwaardelijke verbindtenis 
is het gevolg zijner eigene overeenkomst (1). 

454. Er is beweerd, dat de derde, wanneer hij voldoet aan het- 
geen te zijnen aanzien beloofd was geacht wordt verbonden te zijn 
geweest van het oogenblik der overeenkomst en reeds toen daartoe 
last te hebben gegeven (2). De slotwoorden,, sprekende van eene 
nakoming der verbindtenis , gaven misschien aanleiding tot deze voor- 
stelling; zij komt mij echter minder juist voor, omdat hier voorzeker 
verondersteld wordt, dat men op eigen' naam, en niet in dien des derden 
gehandeld heeft , en nu deze zich wel bij eene nieuwe overeenkomst 
met de andere partij verbinden , maar geene handeling , waaraan hij ge- 
heel vreemd is, bekrachtigen kan. De uitdrukking: iets bekrachti- 
gen , in art. 1352 voorkomende, schijnt ook wel aan te toonen, dat 



(1) Verg. POTHIEB , n. Ö6 ; toullieb , VI , n. 136 , 1Ö6 ; dubanton 
XI, n. 207; MARCADé, IV, n. 430 en v. ; de pinto, II, g 722, bl. 371 ! 
3e uitg. §776, bl. 466; schülleb, op art. 1362 B. W. ; opzoomek, III, bl. 
14 en Y. - (2() ScHüLLSB en ye&nede , op art. 1352 B. W. 
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men hier niet aan de bekrachtiging dier overeenkomst gedacht heeft, 
maar aan de bekrachtiging van iets, waarover de overeenkomst heeft 
geloopen. De derde is tot geene voldoening verpligt; voldoet hij 
echter, zoo kan hij in zekeren zin geacht worden voor den voor- 
waardelijken schuldenaar te voldoen ; hij voldoet althans aan den 
inhoud eener bestaande overeenkomst, en kan daarom het voldane niet 
ais onverschuldigd terugvorderen. — Het gezegde wijst ook voldoende 
het onderscheid aan, dat er tusschen zoodanige voorwaardelijke ver- 
bindtenis en een borgtogt bestaat (1). 

455. Het kan , zonder uitdrukkelijke bepaling deswege, uit de geheele 
strekking der overeenkomst blijken , dat hij , die iets van een' ander be- 
loofd heeft, daarvoor instaat of zich sterk maakt, en alzoo zich zelven 
bij niet-vervulling tot vergoeding verbindt (2). Als voorbeeld strekke het 
geval, dat niemand eenige daad van zijn' dienstbode of arbeider be- 
looft , of dat ein voogd , ter vermijding van kosten , zonder regter- 
lijke magtiging eenig goed verkoopt van den minderjarige, die later 
den verkoop zal erkennen (3). In het algemeen mag zulks echter, waar 
het noch uit de woorden der overeenkomst, noch uit de omstandig- 
heden met genoegzame zekerheid kan worden afgeleid, niet ligt wor- 
den verondersteld. Wel spreekt art. 1380 B. W. van eene opvatting 
der overeenkomst in een' zin, waarin zij van eenige uitwerking kan 
zijn, maar alleen waar de zin twijfelachtig is, en daarop is dan ook 
de voorgaande stelling gegrond; doch waar van zoodanige bedoeling, 
om zich zelven te verbinden, geheel niet blijkt, daar mag het ver- 
langen , om de overeenkomst van eenige kracht te doen zijn , niet 
leiden tot aanneming van het bestaan eener conditie sine qua non, 
wier bestaan als een vereischte wordt voorgesteld , en dus niet wordt 
verondersteld (4). De verbindtenis tot schadevergoeding behoeft voorts 
niet uitgedrukt te zijn , maar is een gevolg van het instaan of sterk 
maken. 

456. De overeenkomst, waarbij men iets voor een' ander belooft, 
is a fortiori geldig, wanneer men, in plaats van zich juist voor 
schadevergoeding aansprakelijk te stellen, er eene bepaling van straf 
voor zich zelven bijvoegt, die dan ook hier in plaats dier vergoeding 
strekt; en men kan niet zeggen, dat de accessoire verbindtenis hier 

(1) DuBANTON, X, n. 208, 217. Zie echter opzoombb, III, bl. 17. — 
(S) TouLLiBB, VI, n. 136 en v.; dubanton , X, n. 216; zachaeiae, I, g 
346, bl. 386; MABCAüé , IV, n. 432. — («) Dubanton, X, n. 218. — (4) 
Dubanton , X , n. 209 ; zachabiab , I , § 346 , bl. 386 , bl. 9. Voor eene 
meer ruime aanneming daarvan zijn: pothieb , n. 66; toullieb, VI, n. 136; 
mallevillb, op art. 1119 C. N., III, bl. 26. Het halen of roepen van een' 
geneesheer bij een' derde kan niet eens als eene overeenkomst beschouwd 
worden , veelmin eene verbindtenis tot betaling van het honorariiuu scheppen ; 
kgr. Voorburg 16 Nov. 1842, JK. B. , V, bl. 316 en v. 
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nietig moet zijn wegens de nietigheid der hoofdverbindtenis , omdat deze 
juist door de bijvoeging van gene hare bestaanbaarheid erlangt (1). 

457. Aan den anderen kant kan men, volgens ail. 1353 a B 
W., ook ten behoeve van een' derde iets bedingen, wanneer een 
beding, hetwelk men voor zich zelven maakt, of eene gift, die 
men aan een* ander doet, zulk eene voorwaarde bevat; en zulks of- 
schoon men anders voor een' ander niet bedingen kan. Maar hier 
heeft men, door het maken van zoodanige voorwaarde (2), getoond 
belang te stellen in hetgeen men voor een' ander heeft bedongen, 
en kan daarom geacht worden in zijn eigen belang bedongen te heb- 
ben ; dat men daarvan een beding voor zich zelven , b. v. bij eene 
overeenkomst onder bezwarenden titel, of ook slechts van eene straf- 
bepaling in zijn eigen voordeel, of eene gift afhankelijk maakt, heeft 
ten gevolge , dat dit beding voor een' .derde niet zonder uitwerking 
is. De andere partij wordt daardoor jegens hem , die iets voor een' 
derde bedongen heeft, verbonden om aan dat beding gevolg te ge- 
ven , of anders aan het beding te voldoen , dat gene onder zoodanige 
voorwaarde voor zich zelven heeft gemaakt, of afstand en teruggave 
te doen van de onder die voorwaarde gedane gift (3). 

458. Buiten de genoemde gevallen kan geen beding voor een' 
derde worden gemaakt. Wel kan men, ook zonder de overeenkomst 
op de in art. 1353 a B. W. aangeduide wijze in te rigten, bedingen, 
dat de andere partij aan een' derde zal geven of voor dezen doen iets , 
waartoe wij zelven jegens dezen verpligt zijn , maar hier bestaat geen 
beding voor een' derde ; men heeft hier in zijn eigen belang , voor 
zich zelven , bedongen , en kan ook zelf de vervulling der daaruit 
voortgesproten verbindtenis vorderen, wat men in het geval, bij art. 
1351 bedoeld, niet kan ten aanzien van het beding, dat voor een' 
derde is gemaakt. In het zoo even genoemde geval is de derde op 
zijn meest solutionis gratia adjectus. Daartoe is echter volstrekt noo- 
dig, dat men geldelijk belang er bij hebbe, dat het bedongene aan 
den derde gegeven of voor dezen verrigt worde. De stelling van 
POTHIER, dat men ook zonder persoonlijk belang iets voor een' ander 
kan laten doen, omdat men daardoor zijn negotiorum gestor wordt, 
schijnt onaannemelijk, omdat dan de geheele bepaling van art. 1351 
illusoir gemaakt zou worden; men moet aan zijne handeling dan eene 



(1) Verg. n. 382; pothibr, n. 66; toullier, VI , d. 138; dubanton, 
X, n. 216; MABCADé, IV, n. 435. Zie echter ofzoomeb, III, bl. 15 en y. — 
(3) Volgens ofzoomeb , III , bl. 19 en v. , moet hier geen sprake zijn van eene 
voorwaarde , maar van een' last , modus. Verg. MABCADé , IV , n. 434 en y. — 
(8) Verg. VOORDUIN , V , bl. 64; de pinto , II , § 723 , bl. 371 ; 3e uitg. g 
777 , bl. 466 ; pothier , n. 70 en v.; duranton , X , n. 227 , 229 , 231 en v. ; 
TOULLIER, VI, n. 149, 162; zaohariae, I , § 346 , bl. 386. 
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andere inrigting geven (4). Evenmin kan men aan zoodanig beding 
kracht bijzetten door zijnerzijds in te staan voor de bekrachtiging van 
het beding door den derde; hetgeen dienaangaande is gezegd in art. 
1352 B. W., komt in art. 1353 niet voor (2). 

459. De overeenkomst werkt ook in het geval van art. 1353 a 
B. W. alleen tusschen de handelende partijen. De derde, te wiens 
behoeve iets bedongen is, kan daarop geene vordering gronden. Hier- 
toe zou eene verbindtenis tusschen hem zelven en dengene , van wien 
bedongen is, moeten bestaan, die echter in het bedoeld geval noch 
uit de wet voortvloeit, noch uit eene overeenkomst, welke hij niet 
heeft aangegaan. Het tegendeel is dan ook de strekking niet van art. 1353, 
hetwelk alleen in dien zin zoodanige overeenkomst bestaanbaar ver- 
klaart, dat hij, die voor een' derde bedingt, in geval van niet-vol- 
doening hieraan kan vorderen, hetgeen hij voor dat geval voor zich 
zelven bedongen heeft , of wel de vernietiging der gift (5). 

460. De derde ontleent aan dat beding op zich zelf in het geheel 
geen regt, omdat het hem met geene der partijen in dadelijke be- 
trekking stelt. Deze kunnen dan ook het beding vernietigen, zonder 
dat hij daarover behoeft te worden gehoord , of iets daartegen vermag. 
Dit houdt eerst op, wanneer de derde verklaard heeft, van het be- 
ding gebruik te willen maken (4). Daardoor ontstaat er eene regts- 
betrekking, eene verbindtenis tusschen den derde en hem, die het 
beding gemaakt heeft (5); daarom zegt art. 1353 6 B. W., dat deze 
nu het beding niet meer herroepen kaa De zin dier woorden is 
niet, dat hij vroeger het beding herroepen kon zonder medewerking 
van hem , van wien hij heeft bedongen (6) ; de overeenkomst , die hij 
met dezen heeft aangegaan , kan slechts met beider wil , niet door 
den zijnen alleen, vernietigd worden. Maar de aanneming van het 
beding door den derde belet regtstreeks slechts hem, die het beding 
maakte., hoezeer middellijk ook de ander daardoor wordt belet , omdat 
deze evenmin alleen' de overeenkomst kan veranderen. 

461. Dit is dan ook het eenige onmiddellijke gevolg dier aanne- 
ming. Ook door deze bekomt, mijns inziens, de derde geene vorde- 

(1) Verg. FOTHEBB, n. 58 en v. ; dubanïon , X, n. 229 en v. ; tovllier, 
VI, n. 153. — (8) Verg. dueanton , X, n. 237. — (8) Verg. dübanton , 
X, n. 227. Zie echter toullter , VI, n. 150; spang enberq , g 694, n. 3, 
III, bl. 9. — (#) DuRANTON, X, n. 241--243; toullier , VI, n. 151. — 
(5) De pinto, II, 723, 2, bl. 371 en v.; 3e uitg. g 777 , 2, bl. 466; 
SCHÜLLER en VERNEDE, op art. 1363 B. W. Verg. pothier, n. 73. - (6) 
Zoo DURANTON , X , n. 244 , 247 en y. ; zachariae , I , p. 386 , § 346 in fine. 
De vraag , of hij , die het beding gemaakt heeft, na zoodanige herroeping zijner- 
zijds , het bedongene in zijn voordeel kan aanwenden , die duranton , n. 245 , 
in het algemeen toestemmend beantwoordt , komt dus naar mijne meening 
niet te pas. 
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ring tegen hem, van wien bedongen is; want eene aanneming, die 
hem slechts in verbindtenis stelt met hem, die het beding maakte, 
kan geene verbindtenis te weeg brengen tusschen hem en een* an- 
der (i). Maar deze kan nu aan hem het bedongene voldoen, om vrij 
te zijn van het anders voor den ander gemaakt beding, of de door 
dezen gedane gift te behouden, zonder dat in deze regtsbetrekking 
meer zonder zijne toestemming verandering kan worden gemaakt. 

462. De wet vordert slechts eene verklaring van den derde, dat 
hij van het beding gebruik wil maken. Het geldt bier geen schen- 
king, en de daarvoor noodige vormen zijn hier dus ook niet vereischt. 
Die verklaring kan dus bij onderhandsche akte, bij een' brief, ook 
stilzwijgend en door daden worden afgelegd, en het komt er alleen 
op aan, dat de derde later zal kunnen bewijzen, dat en wanneer hij 
zijn' wil verklaard heeft (2). De dood van hem , die bedongen heeft , 
belet ook niet , dat de derde later zijn' wil kan verklaren , zoo maar de 
erfgenamen van genen met de andere partij seene andere overeen- 
komst hebben gesloten ; en de dood van den xlerde brengt de zaken 
evenmin in een anderen staat , daar zijne regten op zijne erfgenamen 
overgaan (3). 

463. Ten slotte zij nog aangemerkt, dat overeenkomsten, werke- 
lijk in strijd met art. 1351 B. W. aangegaan, in het algemeen niet 
in dien zin nietig zijn , dat er eene vordering tot hare nietig-verkla- 
ring kan worden ingesteld. Zij zijn onbestaanbaar, en hebben dus, 
ook waar zij facto blijven bestaan, geenerlei gevolg in regten, omdat 
niemand . daarop eenige vordering gronden kan (4). 

§4. 

Van de bekwaamheid om overeenkomsten aan te gaan. 

464. Onder de wezenlijke vereischten komt in de eerste plaats in 
aanmerking de bekwaamheid van partijen, om overeenkomsten, of 
wel, gelijk art. 1356, 2^ B. W. zegt, om eene verbindtenis aan te 
gaan. De wet bedoelt hier ook eene verbindtenis door overeenkomst ; 
maar bezigt het eerstgenoemde woord , eensdeels om niet de be- 
kwaamheid tot het maken van overeenkomsten voor de bestaanbaarheid 
van overeenkomsten te vorderen; anderendeels omdat het juist van 
de bekwaamheid om zich te verbinden afhangt , of men met dit ge- 
volg eene overeenkomst zal kunnen aangaan of niet. 



(1.) Zie echter opzoomee , III , bl. 22 en y. — (38) Verg. duranton , X , 
n. 240 ; sachabiae > I , | 346 , bl. 386 en y. , n. 11 ; MARCADé , IV, n. 437. — 
8) Verg. DVBANTON , X , n. 248 en y. Zie echter MABCADé , IV , n. 436. — 
4) De pinto, II, l 721 , bl. 371; 3e uitg. | 776, bl. 466. 

VI. 12 
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465. Bekwaamheid is de algemeene regel , onbekwaamheid de uit- 
zondering. Volgens art. 1365 B. W. toch is een ieder bevoegd om 
verbindtenissen aan te gaan, indien hij daartoe door de wet niet on- 
bekwaam is verklaard. Wij vinden ook hier weer het woord «ver- 
bindtenissen" gebezigd met de zoo even aangeduide bedoeling. Men 
kenne dan ook aan art. 1365 geene meer uitgebreide strekking toe , 
alsof het ook toepasselijk zijn zou bij den volgenden titel (1). Voor- 
eerst zou het dan niet hier, waar bepaaldelijk gehandeld wordt van 
verbindtenissen, die uit overeenkomst geboren worden, maar in den 
vorigen, meer algemeenen titel zijne plaats hebben moeten vinden; 
ten andere is er geene wet , waardoor iemand belet wordt verbonden 
te zijn tot schadevergoeding wegens eene onregtmatige daad. — Art. 
1366 B. W. geeft op, wie onbekwaam zijn om overeenkomsten te 
treffen, omdat zij zich daardoor niet kunnen verbinden. 

466. Art. 1366 B. W. noemt vooreerst minderjarigen , zouder ten 
aanzien van deze, even als het Romeinsche regt, naar den verschil- 
lenden leefti)d der minderjarigen te onderscheiden (2). Allen zijn zij 
onbekwaam, voor zoo ver die onbekwaamheid niet door handligting 
is opgeheven, iets, waarvan de wet hier wel melding had kunnen 
maken , gelijk zij doet in art. 1482 6 B. W. , maar hetwelk ook zon- 
der die vermelding niet twijfelachtig is. Na volkomene handligting 
zijn zij geen minderjarigen meer. 

467. Ten tweede zijn onbekwaam, die onder curatele gesteld zijn. 
De oorzaak der curatele maakt daarin geen onderscheid , en wat den 
omvang der onbekwaamheid betreft, is het voldoende te verwezen 
naar het vroeger gezegde (3). 

468. In de derde plaats noemt art. 1366 » getrouwde vrouwen 
in de gevallen bij de wet voorzien." Wat deze laatste woorden be- 
treft, zij zijn overgenomen uit art, 1124 C. N.; misschien ware het 
echter beter en meer overeenkomstig de bedoeling , te zeggen : vol- 
gens de bepalingen der wet , of: behalve in de gevallen bij de wet 
voorzien. De uitdrukking van art. 1482 6 B. W.: » voor zoo ver de 
verbindtenissen hare bevoegdheid te boven gaan", stelt ook de uitzon- 
dering te veel als regel voor. De onbekwaamheid der getrouwde 
vrouwen toch is algemeen, en lijdt slechts uitzondering ten aanzien 
van hetgeen de gewone en dagelijksche uitgaven der huishouding be- 
treft, en ten aanzien der vrouw, die openbare koopvrouw is (4). Ove- 
rigens spreekt het van zelf, dat hier bedoeld is de onbekwaamheid 
der vrouwen op zich zelve , zonder den bijstand of de magtiging , die 
haar bekwaam maakt. 



(l) Zoo YERNEDE, op art. 1366 B. W. Verg. pothieb, n. 128. — (•) 
Verg. TouLLiEB, VI, n. 98— lOö. — (S) Zie II, n. 1086 en y. Verg. toul- 
MBB, VI, n. 108. — (*) Verg. I, n. 701 en v. 



Digitized by VjOOQIC 



IL TITEL. Van uerbindtmiuen uü wereenkomst. 179 

469. Eindelijk noemt art. 1366 B. W. onbekwaam «alle degenen^ 
aan wie de wet het aangaan van zekere overeenkomsten verboden 
heeft." Hier is dus geen sprake van eene algemeene bekwaamheid 
of onbekwaamheid ; maar tot elke bepaalde overeenkomst is ook noo- 
dig, dat men ook tot deze bekwaam zij. Zoo mag, volgens art. 457 
a B. W., de voogd geen onroerend goed van den minderjarige 
koopen anders dan bij openbare veiling. Zoo behelzen art. 1503— 
1506 B. W. verdere beperkingen der bekwaamheid om te koopen (1). 
De bepalingen, strekkende om te voorkomen, dat iemand zich eene 
magt aanmatigt, die hij niet bezit, gelijk b. v. art. 333 W. v. K. , 
waar gezegd wordt, dat de boekhouder zonder uitdrukkelijken last 
van al de medereeders onbevoegd is om bet schip te doen verzeke- 
ren, komen hier niet in aanmerking; gelijk ook niet die, waardoor, 
afgezien van de bekwaamh^d der partijen , «enige overeeidiomst zelve 
geheel wordt vmboden, gelijk, blijkens art. 204 B. W., het geval 
is met de zoodanige, waarbij, na het sluiten des huwelijks, de hu- 
welijksche voorwaarden zouden veranderd worden. 

470. Alle overigen zp dus bekwaam om overeenkomsten aan te 
gaan, m dit geldt niet alleen van enkele personen (2), maar ook van 
gemeenschappen en zedelijke ligchanoen. Het geldt voorts tevens van 
voogden en anderen, die voor de belangen van anderen te zorgen 
hebben , voor zoo ver zij zich binnen den bij de wet bepaalden kring 
hunner bevoegdheid houden. 

471. Die bekwaan^id is een wezenlijk vereischte tot de bestaan- 
baarheid der overeenkomst, en zij moet aanwezig zijn op het oogen- 
blik , waarop deze wordt gesloten. Wanneer dus beide partijen haren 
wil niet op hetzetfde tijdstip te kennen geven, moet hij, die dit 
vroeger deed, opk nog bekwaam zijn op het oogenblik, waarop de 
ander het doet (3). Anders is de verbindtenis van regtswege nietig, 
overeenkomstig art. 1482 B. W., hetwelk wij. te zijner plaatse na- 
der zullen beschouwen. Hier merken wij alleen nog aan , dat de wet 
algemeen spreekt en niet onderscheidt , of de overeenkomst ten na- 
deele van den onbekwame strekt of niet. Dit moge zijne eigene 
keuze bepalen om al of niet de nietig-verklaring te vorderen, voor 
zijne bevoegdheid daai*toe is hei onverschillig. 

472. Eene overeenkomst, aangegaan tusschen personen, waarvan 
de een onbekwaam is, is echter, gelijk ook art. 1482 dit aanwijst, 



(A) y^^. 8CHÜLLBB, op ftit. 1865 en v. ; ybbnbdb, op art. 1866 B. W. ; 
y. HENOELAAB , bl. 44 — 47. — Zie ten aanzien yan makelaars art. 65 è W. 
Y. K. — (9) Ook yan gefaiileerden. Verg. Rotterdam 1 April 1867 , N. -B. 
5., VII, bl, 467 en y. ; Amsterdam 28 Noy. 1866, If. £. JR , VI, bl. 70 
en y. — (8) Verg. za-csuojèx , I , § 843 , bl. 381 , n. 3. Voorts hierboven 
n. 426. 
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niet onbepaald nietig. >De personen, die bekwaam zijn om zich te 
verbinden, kunnen zich geenszins beroepen op de onbekwaamheid der 
minderjarigen, onder curatele gestelden, en getröuwde vrouwen, met 
welke zij gehandeld hebben"; art. 1367 6 B. W. (1). Wij vinden dit 
toegepast in art. 171 B. W. ten aanzien der getrouwde vrouw ; even- 
eens in art. 1738 6 B. W., volgens hetwelk hij , die, bekwaam zijnde 
om verbindtenissen aan te gaan, iets in bewaring aanneemt van een 
daartoe onbekwamen persoon , aan al de verpligiingen van een wezen- 
lijken bewaarnemer onderworpen is. Art. 1835 B. W. beperkt daarom 
ook alleen de regten van den lastgever, die eene getrouwde vrouw 
of eenen minderjarige gemagtigd heeft, niet zijne verpligtingen. Hoe- 
zeer eigenlijk ook zij niet verbonden zouden zijn door eene overeen- 
komst, tot wier bestaanbaarheid de bekwaamheid der andere partij 
noodig was, heeft echter de wetgever hen verbonden willen doen 
zijn door eene handeling, waarbij zij zich hebben willen verbinden, 
en die althans door den overeenstemmenden wil der tegenpartij den 
vorm eener overeenkomst heeft aangenomen. 

473. Maar de onbekwaam verklaarde personen kunnen, op grond 
hunner onbekwaamheid (mitsdien, zegt art. 1367 a B. W.), tegen 
hunne verbindtenissen opkomen, hare nietig- verklaring vorderen en 
dus de facto door hen aangegane overeenkomsten bestrijden, „in alle 
gevallen, waarin dat vermogen niet bij de wet is uitgesloten." Art. 
1392 Wetb. van 1830 zeide, in navolging van art. 1325 C. N., dat 
zij het niet kunnen, dan aUeen in de gevallen in de wet voorzien. 
Dit is later anders uitgedrukt, omdat men begreep, dat, hoezeer de 
zaak eigenlijk op hetzelfde nederkomt, de bepaling toch meer met 
art. 1366 in overeenstemming zou zijn, wanneer men aan de onbe- 
kwame personen in den regel het hulpmiddel toekende , en de geval- 
len, waarin dit niet is toegelaten, als uitzonderingen voorstelde (2), 
iets, dat naar den C. N. geheel anders werd voorgesteld (3). 

474. Die uitsluiting bij de wet kan het gevolg zijn niet alleen van 
eene uitdrukkelijke bepaling, die eene werkelijke uitsluiting behelst , gelijk 
art. 14836 B. W., volgens hetwelk de minderjarigheid niet kan worden in- 
geroepen tegen verbindtenissen door minderjarigen, bij huwelijksche voor- 
waarden, met inachtneming van art. 206 B.W. aangegaan, ofvan eene be- 
perking , gelijk art. 1490 B. W. behelst ten aanzien van den tijd , gedurende 
welken eene vordering tot nietig- verklaring openstaat , maar ook van zooda- 
nige bepalingen , waarbij anders onbekwaam verklaarde personen , voor be- 
paalde zaken bekwaam worden verklaard; gelijk in art. 1 64 B.W. geschiedt 



(1) Verg. DUBANTON, X, n. 268, 278; schQllbb, op art. 1367 B. W. — 
(9) VooBDUiN, V, bL 68 en y. ; asseb, g 702 j v. hbngblaab , bl. 
47 en V. - (») DuBANTo», X, n. 269. 
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ten aanzien der vrouw , wat betreft de gewone en dagelijksche uitgaven 
der huishouding, en in art. 168 ten aanzien der openbare koopvrouw. 

475. Het regt om nietig-verklaring te vragen houdt voorts, blij- 
kens art. 1492 B. W., ook op, indien de minderjarige, de onder 
curatele gestelde of de getrouwde vrouw, na de opheffing hunner on- 
bekwaamheid , de verbindtenis uitdrukkelijk of stilzwijgend hebben be- 
krachtigd. Overigens bestaat het niet alleen voor den onbekwame 
persoonlijk, maar ook voor zijne erfgenamen, die in zijne regten tre- 
den en hem vertegenwoordigen, en waar eene getrouwde vrouw ge- 
handeld heeft, volgens art. 171 B. W., ook voor haren man. 

476. Art. 1367 a B. W. spreekt algemeen van de bij het vorige 
artikel onbekwaam verklaarde personen, en omvat dus ook hen, aan 
wie de wet het aangaan van zekere overeenkomsten verboden heeft. 
Het tweede lid spreekt van dezen niet , en is dus met het eerste niet 
in volkomene overeenstemming (1). Schüller en vernede zijn 
daarom, op grond van den regel: inclusio unius est exclusio alterius, 
van meening, dat ook zij, die met hen, aan wie de wet het aangaan 
van zekere overeenkomsten verboden heeft, gehandeld hebben, zich 
op de onbestaanbaarheid dier overeenkomsten kunnen beroepen. Dit 
komt mij niet twijfelachtig voor (2). Ten aanzien van hen , aan wie 
de wet het aangaan van zekere overeenkomsten verboden heeft , zou 
hetzelfde moeten worden aangenomen , wanneer zij in de bepaling van 
art. 1367 a B. W. niet waren begrepen, — gelijk zij dit in art. 1125 
C. N. en in art. 1392 Wetb. van 1830,. waar minderjarigen, perso- 
nen , die onder curatele gesteld zijn , en getrouwde vrouwen eveneens 
met name werden genoemd , dan ook niet waren — ; maar nu kan de 
omstandigheid, dat zij daarin wel begrepen zijn, in bun verderen 
regtstoestand geene wijziging aanbrengen. Hunne bevoegdheid, om 
nietig-verklaring te vorderen, is dan ook in art. 1490 B. W. aan 
geen* termijn verbonden, en art. 1492 B. W. noemt hen zelfs niet 
onder diegenen , wier uitdrukkelijke of stilzwijgende bekrachtiging de 
regtsvordering tot nietig-verklaring doet vervallen. En dit moet niet 
beschouwd worden als een verzuim; waar toch de wet zelve iemand 
het aangaan van bepaalde overeenkomsten verbiedt, kan dit verbod 
niet door zijnen wil worden opgeheven ; de overeenkomst zelve is ver- 
boden, niet zoo zeer in het belang van hem, wien het verbod geldt, 
als wel in het algemeen belang. In art. 1504—1506 B. W. wordt 
dan ook de verbodene handeling met nietigheid bedreigd. 

477. Ten slotte zij nog aangemerkt , dat , hoezeer de regtsvorde- 

(l) Lipman , bl. 402 ; schüllee en vernede , op art. 1367 B. W. — (9) 
Verg. ons opstel in Opm. en Med., VI, bl. 263 — 267, tegen mr. m. tydb- 
MAN, Froeve van onderzoek omtrent het wezen der overeenkomst van verzekering 
enz. (Tiel 1850), n. 12, bl. 12. 
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ring tot nietig-^verklariDg op grond van minderjarigheid vervalt na ver* 
loop van vijf jaren na de meerderjarigwording , en boezeer zij, die 
met den minderjarige gehandeld hebben , daartegen in het geheel niet 
kannen opkomen, dit echter geene kracht kan geven aan zoodanige 
schijnbare overeenkomsten, die iemand mogt hebben aangegaan met 
eenen minderjarige van dien leeftijd, waarin hij nog geenerlei toe- 
stemming zou kunnen geven, met eenen infans, gelijk de Romeinen 
hem noemen, die later ook. geene nietig-verklaring vorderen kon, 
omdat hij geene herinnering van het gebeurde kon behouden. Hier 
toch zou, behalve de bekwaamheid, ook de toestemming ontbreken, 
en de bedoeling om zich te verbinden, die wij als een vereischte tot 
eene overeenkomst in den zin der wet hebben aangenomen. 

§ 8. 
Van de toestemming, 

478. Een tweede wezenlijk vereischte tot de bestaanbaarheid der 
overeenkomsten is de toestemming der partijen, zonder welke geen 
overeenstemmende wil, en mitsdien geene overeenkomst, denkbaar 
is. Onze wetgever heeft dan ook in art. 1356, 1^ B. W. de toe- 
stemming gevorderd van degenen, die zich verbinden, welk woord 
hier verstaan moet worden in de ruimere beteekénis van eene ver- 
bitïdtenis aangaan (1), terwql art. 1108 C. N., in het Ontwerp van 
21 October 4824 ook bij ons gevolgd, slechts vorderde Ie consente- 
ment de la partie qui s'oblige, ofschoon het ook hier niet betwijfeld 
werd , dat ook hij , in wiens voordeel de overeenkomst strekte , moest 
toestemmen , omdat het wezen der overeenkomst zulks genoeg mede- 
brengt (2). Men zou geneigd zijn, uit de beraadslagingen af te lei- 
den, dat die Verandering daarom werd gemaakt, omdat bij eene 
overeenkomst niet slechts één, maar ook meer personen zich jegens 
een of meer andere kunnen verbinden; de gebezigde uitdrukking 
geeft ook aanleiding tot dit vermoeden , en zoowel juister als een- 
voudiger ware zeker de uitdrukking geweest, wanneer gevorderd was 
de toestemming der partijen. Wij hebben reeds gezien , dat die toe- 
stemming op verschillende wijzen, en ook tusschen verwijderde per^ 
sonen, kan gegeven worden. 

479. Waar geene toestemming, geen overeenstemmende wil van 
partijen bestaat, bestaat ook geene overeenkomst. Wanneer een ander 



(1) Zie bierboven n. 6 en v. Verg. v. hengelaar, bl. 24 efi v. — 
(9) Voorduin, V, bl. 65; abber, g 701; de pinto, II, § 726, 1, bl. 872 5 
de uitg. 2 779 , 1 , bl. 467. Zie echter opzoomer , III , bl. 3 , n. 1. Verg. 
DURANTON, X, n. 95 , tlOl ; MARCADé, IV, n. 394; v. kenosla bl. 24. 
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zonder bevoegdheid daartoe voor ons toestemt , of iemand eeoe akte 
tegen ons aanvoert, waartoe wij niet hebben medegewerkt, noch 
iemand van onzentwege, zoo is geene nietig-verklaring daarvan noo* 
dig, en veei minder nog de verdediging tot een vasten termijn be- 
perkt. Anders is het, waar op zich zelf toestemming is gegeven, 
maar deze aan zoodanig gebrek lijdt, dat zij in het oog der wet als 
geene toestemming beschouwd kan worden. Hier is de overeenkomst 
niet volstrekt nietig , en wordt zij niet als eene bestaande beschouwd , 
maar moet hare nietig-verklaring in regten worden gevorderd, omdat 
in regten beslist moet worden, of werkelijk de toestemming aan zoo- 
danig gebrek lijdt, dan of zij voldoende is. En dan is er ter ver- 
mindering der onzekerheid een termijn, binnen welken die nietig-ver- 
klaring gevorderd moet worden, vastgesteld in art. 1485 en 1490 
B. W. (1). 

480. Art. 1357 B. W. zegt, dat geene toestemming van waarde 
is, indien zij door dwaling is gegeven, door geweld afgeperst of 
door bedrog verkregen. In deze gevallen bestaat er toestemming van 
iemand, die wist, waarin hij toestemde, maar zij lijdt evenwel aan 
een gebrek, waarom de wetgever haar niet heeft willen handhaven; 
zij is niet van waarde (2). De bepaalde opnoeming van deze gebre- 
ken, die ook elders, in art. 1485, 1488, 1490 en 1492 B. W. , 
eveneens worden genoemd, doet mij denken, dat zij in zoo ver li- 
mitatief is, dat geene andere van gelijken aard hetzelfde gevolg in 
regten kunnen hebben. Bepaaldelijk geldt dit van de vrees, op zich 
zelve en zonder dat zij een gevolg is van dwang of geweld ; wij zul- 
len hierop nader terugkomen. 

481. In het algemeen kan men echter de genoemde gebreken niet 
als de eenige beschouwen , die eene toestemming nietig kunnen ma- 
ken. Tot deze is toch wel in de eerste plaats noodig, dat hij, die 
haar geeft» bekwaam is om toe te stemmen (3). Hierom hebben 
wij reeds aangemerkt, dat een klein kmd niet geldig toestemmen kan ; 
vaste regelen daaromtrent te geven, zal wel ondoenlijk zijn, en de 
beslissing naar de omstandigheden aan den regter moeten worden 
overgelaten. Om dezelfde reden bepaalt art. 501 B. W., dat alle 



(1) DuBANTON, X, n. 104; zachasiae, I,§343, bl. 382. Verg. ma&ca- 
Dé, IV, n. 403 en v. — (») Zachariab , I , g 343 , bl. 382, n. 4, merkt 
aan , dat de gelijkstelling van dwaling met geweld en bedrog eigenlijk niet 
juist is , omdat zij niet als deze de toestemming gebrekkig maakt , maar ge- 
heel uitsluit. Dit schijnt onaannemelijk ; de dwaling belet niet , dat er fac- 
to eene toestemming bestaat, maar de toestemming is niet van waarde. 
Daarom zegt ook ulpianus, in 1. 116 D. de reffulie/uriêf niet: non oonsen- 
tiunt qui errant, maar: non videntur qui errant consentire. Verg. yooral v. 
SAYiGNY, III , bl. 111 en V. — (») Zachawab, I, § 343 , bl. 381 en v. 
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haodeUngeo , welke plaato ^Aai bebb» w66t bei Terleenen der eo- 
ratele , op grond vao onooozelheid , knnkzinoigbeid of menig nitge- 
sproken, zulleo worden vernietigd, indien de ooraak der cmtele 
blijkbaar bestond op bet tgdstip , waarop die bandelingen venigt zgn. 
Het 18 van belang, dit op te merken, omdat bier de overeenkomst 
niet of althans niet alleen onbestaanbaar is wegens de onbekwaamheid 
van eene der partgen om zich te veitinden, maar ook wegens bet 
ontbreken der toestemming. 

482. Hetzelfde mag worden aangenomen, wanneer de toestemming 
gegeven is in zoodanigen staat van dronkenschap, waarin de mensdi 
het gebmik der rede mist en niet meer kan oordeelen en besfaiiten, 
maar met een zinneiooze gelgk staat (1). Niet elke dronkensdiap 
bereikt die hoogte, en bet spreekt van zelf, dat de toestemming 
gelden moet , zoolang de beschonkene nog kon toestemmen ; de be- 
slissing hangt ook hier geheel van de omstandigheden af Maar waar 
de dronkenschap zoodanige hoogte heeft bereikt, dat de werking des 
verstands geheel is belemmerd , daar moet de toestenmiing nietig zijn , 
niet omdat die toestand tot dwaling aanleiding geeft, maar omdat hg 
de toestemming zelve opheft. En het is daarbij geheel onversdiillig , 
of de dronkenschap veroorzaakt is door hem, met wien de bescfaon- 
keoe handelt, dan of deze ^ch geheel vrijwillig in dien toestand 
heeft gebragt; de werking toch blijft er dezelfde om. 

483. Volgens art. 1357 B. W. is dan geene toestemming van 
waarde , indien zij door dwaling is gegeven. De overeenkomst wordt 
hier als het gevolg der dwaling voorgesteld, en de kracht der gebe- 
zigde uitdrukking is dus dezelfde als die van art. 1109 C N. 
Si — na été donné que par erreui Non videntur, qui errant con- 
sentire (2). Schüller beweert, dat beide partijen moeten gedwaald 
hebben, en dat er anders bedrog bestaat aan de zijde van hem, die 
niet dwaalt. Dit is slechts dan waar, wanneer hij den ander in de 
dwaling heeft gebragt of versterkt; maar het is zeer mogelijk, dat 
de eene partij dwaalt, zonder dat de andere dit weet, en ook dan 
is de toestemming van gene niet van waarde; de wet toch onder- 
scheidt hier niet. Ik betwijfel daarom ook de juistheid der meening, 
dat de werking der dwaling kan ophouden, doordien zij de schuld is 



(1) TovLLiEB, VI, n. 112; dusanton, X, n. 103; spanoenbbkg, III, 
bl. 9 , 2 695 , n. 4 ; zachabiae , I , S 343 , bl. 382 ; sacade , in JHev. d. rev, 
de droity XIV, bl. 102 en ▼.; de pinto, II, §726, 3, bL 374; 3e uitg. 
2 780, 3, bl. 470; vebnede, op art. 1367 B. W.; opzoombb, III, bl. 
26 ; PUCHTA , VorL , I , bl. 99 ; v. savigny , III , bl. 86 en v. — Art. 2279 
Ontw. y. 1820 bepaalde zulks uitdrukkelijk. — (9) L. 116, § 3 , D. <i^ re- 
gtUis Juria, 
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van hem zelven , die gedwaald heeft (1). De bron der dwaling heft 
deze niet op, en de wet spreekt in het algemeen van dwaling, zon- 
der te onderscheiden , waaruit zij is ontstaan (2). 

484. Hoezeer intusschen de algemeenheid der bepaling van art. 
1357 zulks zou doen denken, maakt niet elke dwaling de toestem- 
ming van onwaarde-, ofschoon inderdaad elke dwaling geacht moet 
worden op de toestemming invloed te hebben gehad; men schijnt 
gevreesd te hebben, dat zulks anders tot vele geschillen aanleiding 
zou geven, ten nadeele van de vastheid der verbindtenissen. Behalve 
hetgeen art. 1358 h B. W. zegt ten aanzien eener dwaling omtrent 
den persoon, maakt, Volgens art. 1358a, in het algemeen dwaling 
geene overeenkomst nietig, dan wanneer zij plaats heeft omtrent de 
zelfstandigheid der zaak, welke het onderwerp der overeenkomst uit- 
maakt. 

485. Het spreekt van zelf, dat ook eene dwaling omtrent het we- 
zen der overeenkomst zelve deze nietig doet zijn. Waar toch schijn- 
baar een koopcontract gesloten is over eene zaak, die de eene partij 
slechts dacht te verhuren , of die de andere meende bij schenking aan 
te nemen, daar kan geene overeenkomst bestaan, al handelden beide 
ook over dezelfde zaak ; de overeenstemmende wil toch ontbreekt hier 
geheel (3). Het bewijs dier dwaling kan intusschen wel eens moeije- 
lijk te leveren zijn, en het spreekt van zelf, dat niet elke onjuiste 
uitdrukking voldoende is om haar aan te nemen. Maar eene dwaling 
in de beweegreden tot de overeenkomst , de valsche meening waar- 
door men hiertoe bewogen werd , kan niet als eene oorzaak van nie- 
tigheid worden beschouwd. Zij sluit niet alleen geene dwaling in om- 
trent de zelfstandigheid der zaak , maar ook niet ten aanzien der over- 
eenkomst zelve, en nergens is aan de beweegreden eene beslissende 
kracht toegekend, zoo niet partijen zelve haar in den vorm eener 
voorwaarde aan de overeenkomst hadden verbonden (4). 

486. Met betrekking tot het onderwerp der overeenkomst spreekt 
art. 1358 a B. W. bepaaldelijk van de zelfstandigheid der zaak (5). 
Hieruit volgt, dat in het algemeen eene dwaling omtrent de hoe- 



(1) Zie SPANOENBEBO, §689, n. 5) III, bl. 6; bbbomann, Lehrhueh, 
l 247, bl. 386, n. 3. — (») V. saviqny, III, bl. 1 11 en v. , stelt onkunde 
met dwaling gelijk. — (S) Pothibb, n. 17; dubanton, X, n. 118; zacha- 
BiAE , I , § 343 , bl. 382 MARCADé , IV. , n. 406 ; v. hengelaar , bl. 26 en 
V. ; V. 8AVIGNT , III , bl. 263 en v. 269 ; puchta , Vorl. , I , bl. 139 ; opzoo- 
MEB, III, bl. 33. — (4) Verg. pothibb , n. 20; duranton , X, n. 110; 
MABCADé , t. a. p. Anders toullieb , VI , n. 37 en y. , die echter de be- 
weegreden met de oorzaak schijnt te yerwarren. Verg. zachabiae , I , § 
343 , bl. 382, n. 6. — (5) Verg. v. savigny, III , bl. 272 en v. 
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danigheid der zaak de overeenkomst niet ftietig maakt (1). Hetzelfde 
geldt ten aanzien eener dwaling omtrent den naam van het voorwerp , 
wanneer men omtrent het voorwerp zelf zeker is ; gelijk ook wanneer 
men slechts heeft gedwaald , omtrent de waarde der zaak (2). Wat 
de hoedanigheid der zaak betreft zoo heeft men wel eens eene uit- 
zondering gemaakt ten aanzien van verborgene gebreken (3). Deze 
uitzondering komt mij echter voor in tegenspraak te zijn met de stel- 
lige bepaling van art. 1358 a B. W. Ook geloof ik, dat in het al- 
gemeen het bestaan van verborgene gebreken niet beschouwd kan 
worden als eene dwaling, die aanleiding geeft tot vernietiging der 
overeenkomst. Hetgeen art. 1540, 1542 en 1543 B. W. dienaan- 
gaande bepalen , behelst eene bijzondere regeling ten aanzien van koop 
en verkoop, die niet op alle overeenkomsten kan worden toegepast, 
en die bepalingen zelve wijzen genoegzaam aan, dat het bestaan dier 
gebreken de overeenkomst zelve niet krachteloos maakt. 

487. Ik zeide, dat dwaling omtrent de hoedanigheid der zaak in 
het algemeen de overeenkomst niet nietig maakt. Dit geldt van die 
hoedanigheden, die niet geacht kunnen worden tot de zelfstandigheid 
der zaak te behooren. Het is echter algemeen erkend , dat eene over- 
eenkomst ook nietig kan zi^n ten gevolge eener dwaling omtrent 
eigenschappen der zaak, die op zich zelve slechts eene hoedanigheid 
der zaak uitmaken ; en het is dus van belang, dat in elk geval worde 
uitgemaakt, in hoe ver de dwaling geacht moet worden de zelfstan- 
digheid of slechts eene bijkomende hoedanigheid der zaak te betref- 
fen. Hoezeer dit zijne moeijelijkheid heeft, acht ik toch het stellen 
van een bepaald beginsel in dezen niet onmogelijk. Het komt mij 
voor, dat de beslissing der vraag niet moet afhangen van eene be- 
schouwing der zaak en harer eigenschappen op zich zelve , maar vooral 
van de overeenkomst en de wijze, waarop de zaak daarbij is aange- 
duid. De daarbij aangewezen eigenschappen der zaak mogen op zich 
zelve hare hoedanigheid betreffen, zij maken juist door die aanwij- 
zing mede de zelfstandigheid uit der zaak, zoo als zij het onderwerp 
der overeenkomst uitmaakt. Zijn die eigenschappen anders, dan is 
ook de zaak zei ve^ van eene andere soort dan men bedoelde. Een paar 
voorbeelden mogen dit ophelderen. Wanneer ik een bepaald paar 
kandelaren, zonder verdere bepaling, heb gekocht, meenende dat ze 
van zilver waren, maar daarin dwalende, zoo is de overeenkomst 
evenwel geldig , want mijne dwaling betreft slechts eene hoedanigheid 



(1) Verg. POTHïEa, n. 18; TOüiiLnsB, VI, n. 56—67; dubanton, X, n. 
113 en y., 116; dewnto, II, i 726, 1, bl. 372 en v. ; 3e uitg. § 780, 1, 
bl. 468; SCHÖLLEB en vebnbde, op art. 1368 B. W. — (») Dubanton , X, 
n. 116, 117. — (8) Verg. toüllibb , V, n. 66; dtjbanton, X, n. 116. 
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der zdak, niet hare zelfstandigheid, omdat het werkelijk kandelaren 
en zelfs de bedoelde zijn, die ik gekocht heb. Heb ik een bepaald 
paar ziheren kandelaren gekocht, zoo is eene dwaling omtrent den 
vorm, de oud- of nieuwheid enz. weder eene dwaling omtrent de 
hoedanigheden der zaak , maar zoo ze niet van zilver waren , is er 
gedwaald omtrent de zelfstandigheid der zaak, omdat ik niet slechts 
een paar kandelaren, maar een paar zilveren meende te koopen, en 
ze als zoodanig tot een onderwerp der overeenkomst stelde (1). Er 
moet ook zoo altijd veel aan deo regter worden overgelaten bij de 
beoordeeling, of er voldoende dwaling bestaat of niet, doch de aan- 
geduide regel geeft hem daarbij een vasten en voldoenden grond (2). 
488. Dwaling is , volgens art. 1558 6 B. W. , geene oorzaak van 
nietigheid, indien zij alleen plaats heeft omtrent den persoon , metwien 
men voornemens is te handelen, tenzij de overeenkomst voornamelijk uH 
aanmerking van dezen persoon zij aangegaan (5). Bij vele handelingen heeft 
men het oog alleen opdedHd of zaak, die h^ onderwerp der overeen- 
komst uitmaakt, zonder daarbij den persoon in aanmerking te nemen, en 
dan was er wel geene reden tot vernietiging wegens dwaling omtrent de- 
zen. Zulks is echter niet overal het geval. Pothier laat de vernietiging 
toe, zoo dikwijls la consideration de lapersonne — entre pour quekjue 
ehose dans Ie contrat. In die algemeenheid laat onze wet haar niet toe ; 
het is echter ook niet noodig, dat de overeenkomst oUeen , het is voldoen- 
de, zoo zij t^oorname/t}'^ uit aanmerking van den persoon is aangegaan, het-» 
geen natuurlijk in meerdere en in mindere mate het geval kan zijn (4). 
Eene dading wordt uit den aard der zaak nit aanmerking van een* 
bepaald persoon aangegaan, en het was dus naauwelijks noodig in art. 
1896 a B. W. te bepalen , dat zij vernietigd kan worden , wanneer er 
dwaling heeft plaats gehad omtrent den persoon. Hetzelfde heeft in 
den regel , en bijaldien de omstandigheden het tegendeel niet aanwij- 



{%) De dwaling yan hem, die een oud voor een nieuw rijtuig koopt , yer- 
oorzaakt geene nietigheid, Amsterdam 6 Jan. 1840, Jt, J5., V, hl. 753; maar 
eene overeenkomst , waarhij de kooper , eene sehilderif van den ichüdeir a. schelp- 
Hövt wiUende koopen , dwaalde ili de meetung , dat de bezigtigde eene soo- 
danige was , werd remietigd , Amsterdam 16 JoliJ 184d , R, B,, YIII , U. 
389 en v. ; zie ook hl. 389, n. — {Z) Verg. puchta, Vorh, I,bi. 138 eny.; 
V. SAViGNY , III , hl. 276 en v. — (8) Volgens art. 6 der Wet v. 16 Junij 
1833 (Sb. n. 33) zou tustchen de woorden nietigheid en indien moeten worden 
gelezen het woordje dm , 'twelk echter in de officiële uitgave niet wordt 
geyonden. Inderdaad zou dit ^woordje ook niet aUeen het tegendeel te kennen 
geven van hetgeen de wetgever bedoelde , maar ook den goeden zin , dien de 
bepaling thans oplevert, verstoren. Verg. vernbue, op art. 13ö8 B, "W., B. 
n. 2. Zie ook voorduin, V, hl. 66. •— (*) Potrieb, ü. 19; TOtiLLiSB, YI, 
n. 49. Verg. mallbville, op art. il 10 C. N. , III , bl. 20 en v. ; v. gAVtomr , 
III , bl. 269 en t. 
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zen, plaats bij scheDking en bij het aangaan eener vennootschap. 
Eveneens bij aanbesteding van werk, waarbij het bijzonder talent van 
een* bepaald persoon bepaaldelijk in aanmerking is gekomen; terwijl 
bij eene gewone aanbesteding van werk , dat geen bijzonder talent 
vordert, de persoon buiten aanmerking blijft (i). 

489. Den regter blijft hierbij altoos de beoordeeling over en hij 
moet daarbij, mijns bedunkens, in het oog houden, dat volgens den 
regel dwaling omtrent den persoon de overeenkomst niet nietig maakt, 
en dat deze dus geldig zijn moet, zoolang het bestaan der uitzonde- 
ring niet met genoegzame zekerheid kan worden aangenomen. Dwa- 
ling omtrent de hoedanigheid van den persoon schijnt in geen geval 
als zoodanig aanleiding tot vernietiging te kunnen geven , maar zal veelal 
met gebrek aan oorzaak gepaard gaan (2). Doch onder den persoon 
zelven moet, mijns bedunkens, niet alleen de physieke persoon ver- 
staan worden , maar alles komt aan op de vraag , of de physieke per- 
soon diegene is, waarvoor partijen hem touden. 

490. Wanneer de overeenkomst voornamelijk uit aanmerking van 
den persoon is aangegaan, kan de overeenkomst vernietigd worden. 
Dan vervalt daarmede natuurlijk ook de verbindtenis, die uit die over- 
eenkomst zou ontstaan. En ik kan (nij daarom niet vereenigen met 
de leer van pothier en toullier, die beweren, dat, zoo de andere 
partij haar werk reeds heeft voltooid of althans aangevangen, hij, die 
zich in haren persoon heeft vergist , verpligtis haar schadeloos te stel- 
len (3). Pothier leidt deze verbindtenis af uit de billijkheid ; die 
echter door de wet. niet als bron van verbindtenissen is erkend. Het 
komt mij voor, dat er geen wettige grond voor de beweerde ver- 
pligting kan bestaan , zoo werkelijk de overeenkomst wegens dwaling 
nietig is. 

491. Verschillend wordt er gedacht over de vraag, of ook eene 
dwaling in het regt de overeenkomst nietig kan doen zijn (4). Voor 
zoo ver de dwaling het gevolg zou hebben, dat de toestemming van 
onwaarde is, — en als zoodanig hebben wij daarmede hier eeniglijk 
te maken , — moet dit punt noodwendig beoordeeld worden naar art. 
1357 en v. B. W. En dan is het wel waar, dat art. 1357 algemeen 
spreekt van toestemming door dwaling gegeven, zonder tusschen eene 



(1.) Verg. hierbij pothier, n, 19; toüllibb, VI, n. 61 en v.; dttran- 
TON, X, n. 119 en v. ; MAKCADé, IV, n. 408; depinto, II, § 726, bl. 
373; 3e uitg. | 780, bl.' 468. — (») Verg. hierbij duranton, X, n. 126. 
Zie ook TOULLiEB , VI , n. 60. — (8) Pothier , n. 19 ; toullier , VI , n. 
63. — (4) Zie deze vraag bevestigend beantwbord o. a. door toul- 
lier , V , n. 68—76 ; ontkennend door sfangenberg , § 76 , n. 1 , § 689 ; 
DB PiNTO , II , § 726 , 1 , bl. 373 en v. ; 3e uitg. l 780 , 1 , bl. 468 en v. ; 
VBRNBDB , op art. 1368 B. W. Verg. duranton , X , n. 127 en v. 
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dwaling in het regt en die omtrent feiten te onderscheiden, maar 
tevens, als art. 1358 dit even algemeen nader bepaalt, en dat dus 
geene dwaling de overeenkomst nietig maakt, dan wanneer zij plaats 
heeft omtrent de zelfstandigheid der zaak, welke het ondei-werp der 
overeenkomst uitmaakt. Dit kan ook het geval zijn met eene dwaling 
iii het regt, b. v. wanneer iemand eene erfdienstbaarheid van dreef 
bedingt, meenende dat daarin het regt, om meteen' wagen te rijden, 
begrepen is, terwijl het dit volgens art. 733 B. W. niet is. Hier is 
de dwaling in het regt, welke hij, die ei* zich op beroept , natuurlijk 
moet bewijzen, tevens eene dwaling omtrent de zelfstandigheid der 
zaak, die het onderwerp der overeenkomst is, en omgekeerd. Voor 
zoo ver de dwaling in het regt slechts de beweegreden betreft, kan 
zij even weinig de overeenkomst nietig maken , als eene dwaling in ' 
dézen dit in het algemeen doet. Hetgeen art. 1895 b B. W. bepaalt, 
kan als eene toepassing daarvan beschouwd worden. Overigens kan de 
dwaling in het regt slechts maken, dat de overeenkomst uit eene valsche 
oorzaak is aangegaan. Dit kan b. v. het geval zijn, wanneer, hetzij 
door erfgenamen, hetzij door derden, gehandeld is met iemand, die, 
zonder erfgenaam te wezen , door hen als zoodanig beschouwd werd ten 
gevolge eener dwaling in het regt ; maar voor zoo ver hebben wij te 
dezer plaatse daarmede niet te maken. 

492. De toestemming is wel aanwezig (1) , maar, volgens art. 1357 
B. W,, evenmin van waarde, indien zij door geweld is afgeperst. 
Zoodanig geweld levert daarom, volgens art. 1359 B. W., grond op 
tot nietigheid der overeenkomst, namelijk die een gevolg van dat 
geweld geweest is en aan hem, die de nietigheid inroept, door dat 
geweld is afgeperst. Geweld, eerst na het sluiten der overeenkomst 
tegen eene der partijen gepleegd , kan , hoe algemeen de woorden van 
art. 1359 ook luiden mogen, natuurlijk hare nietigheid nietten gevolge 
hebben (2). En terwijl de wet eene nietig-verklaring der geheele 
overeenkomst op grond van geweld veronderstelt, zal het tevens wel 
niet twijfelachtig zijn, dat slechts eene gedeeltelijke vernietiging kan 
te pas komen ,* waar zij , ten deele vrijwillig aangegaan , slechts ten 
deele afgedwongen was. 

493. Art. 1359 B. W. spreekt van geweld, gepleegd tegen den- 
gene , die eene verbindtenis heeft aangegaan. Het is echter niet noo- 
dig, dat het geweld juist persoonlijk tegen hem gepleegd zij; geweld 
maakt, volgens art. 1361 B. W., eene overeenkomst nietig, niet 
alleen wanneer het gepleegd is jegens eene der handelende partijen , 



(1.) Quamvis , si liberum esset , noluissem , tarnen coactus yolui ; 1. 21 § 5 
D. quod metus eattsa (IV , 2). Verg. opzoomek , III , bl. 27 en y. ; MARCADé , 
IV , n. 403 en v. — (•) Schüllbb en vebnedb , op art. 1369 B. W. ; ha&ca- 
Dé, IV, n. 410. 
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maar ook jegens hare echtgenoot of bloedverwanten in de opgaande 
of de nederdalende Knie. Ook dan is het dus in deo an van art. 
4359 B. W. tegen die partij gepleegd. 

494. Het woord echtgenoot omvat natuurlijk zoowei den man der 
vrouw als de vrouw van den man (1). De wet spreekt voorts be- 
paaldelijk van bloedverwanten in de opgaande en nederdalende linie, 
en hare bepaling , die zelve reeds eene uitbreiding is van het gezegde 
in art. 1559 B. W., veroorlooft geenc verdere uitbreiding; zoodaC 
geweld , jegens een* vriend , ja , ook jegens een* broeder of zuster of 
anderen bloedverwant in de zijdlinie gepleegd, de overeenkomst niet 
verzwakt, waartoe men zich alleen door dat geweld heeft laten be- 
wegen (2). In zoo ver luidt echter art 4361 B. W. algemeen, dat 
het zoowel natuurlijke als wettige ouders en kinderen omvat (3). 
Maar daar alleen van bloedverwanten wordt gesproken, mag het al- 
weder niet worden toegepast op hen, met wie men door zwagerschap 
verbonden 18(4). 

495. Wie het geweld gepleegd heeft, is onverschillig ; het levert, 
anders dan dit met bedrog het geval is, volgens art. 4359 B. W., 
grond op tot nietigheid der overeenkomst, ook dan wanneer het ge- 
pleegd is door een' derde, te wiens behoeve de overeenkomst niet 
gemaakt is. En de wet spreekt zoo algemeen, dat het ook onver^ 
schillig is, of die deinle bij bet aangaan der overeenkomst eenig be- 
lang heeft of niet ; of hij het geweld gepleegd heeft om den ander 
te bevoordeelen of niet (5). 

496. Maar het geweld moet gepleegd zijn om tot het aangaan 
eener overeenkomst te doen besluiten. Hoe algemeen art. 1359 B- 
W. ook luide, schijnt men het toch in dien zin te moeten beperken. 
Wanneer dus iemand, wien geweld wordt aangedaan, aan een' derde, 
dien hij verneemt, eene som gelds belooft, zoo hij hem van dat ge- 
weld verlost, is ook wel deze verbindtenis aangegaan door iemand, 
tegen wien geweld werd gepleegd door een' derde , te wiens behoeve 
de overeenkomst niet gemaakt is; maar het geweld dwong hem niet 
tot die verbindtenis. Het aangaan van deze was geene voorwaarde, 
onder welke hij het geweld zou ontgaan, maar een middel om daar- 
uit te worden gered ; een middel , wel om het gepleegde geweld , 
maar in dien toestand vrijwillig door hem aangewend, hij werd niet 
gedwongen tot die overeenkomst Er zou zelfs geen wettige grond 
bestaan voor vermindering der toegezegde som (6). 



(1) VooBDuiN, V, bl. 67. — (») Anders MARCADé, IV, n. 418. — (9) 
Zachariab, I, i 348, bl. 883, n. 1. — (#) Dubaitton, X, n. 162. — {&) 
Terg. poTHiEB , n. 22 en y. ; iw&anton , X , n. 186 , 167 ; dabblow , § 1049 , 
t>l. 284; MABCADé, IV, n. 410. — (41) Verg. potrieb, n. 24, di«dey«nniQ- 
dering toelaat; tovllibr, YI, n. 86, die haar ontzegt; MAUiEViLLBy ^ 
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497. Het moet voorts een onregtmatig geweid zijn , zal de toestem- 
ming van onwaarde zijn. Eeoe bedreiging met aanwending van den 
lijfsdwang , ja , ook eene werkelijke aantasting van den persoon , om 
hem in gijzeling te stellen, maakt de overeenkomst niet gebrekkig, 
die dan door den schuldenaar tot ontwijking der gijzeling wordt aan- 
gegaan. Dit geldt zelfs dan, wanneer hij onder die omstandigheden 
tot toezeggingen besloten heelt, die bij onder andere omstandigheden 
waarschijnlijk niet zou hebben gedaan, ten ware de overeenkomst aan 
eenig ander gebrek mogt lijden. Maar dan moet ook de aantasting 
van den persoon, of waarin overigens het geweld bestaan mag, wettig 
zijn naar regt en vorm; anders toch wordt het weder een onregt- 
matig geweld, dat aanleiding geeft tot vernietiging derovereenk<»iist, 
die er het gevolg van is (i). 

498. » Geweld heeft plaats," zegt art. 1360 o R W., d. i. er 
bestaat in het oog der wet geweld , hetwelk aanleidmg geeft tot ver- 
nietiging der overeenkomst , » wanneer hetzelve van zoodanigen aard 
is om op een redelijk mensch indruk te maken, en wanneer het hem 
de vrees kan inboezemen dat hij zijnen persoon óf zijn vermogen aan 
een aanmerkelijk en dadelijk aanwezend nadeel zoude blootstellen." 
Alle dwang dus, die van zoodanigen aard is, heeft dat gevolg. Een 
dadelijk geweld, waardoor men iemands hand eene schuldbdeentenis 
doet onderteekenen, is niet alleen niet noodig, maar valt zelfs niet 
in deze bepaling der wet, omdat hier de toestemming niet van on- 
waarde is, maar geheel ontbreekt, en er dus van geene overeenkomst 
sprake kan zijn, maar alleen van een schijnbaar bewijs daarvan, 
Hwelk bij het bewijs van het geweld van zelf alle waarde verliest. 
Maar ook overigens is geene dadelijke mishandeling noodig, gelyk 
trouwens eene reeds doorgestane mishandeling ook wel geene ver- 
bindtenis zal doen aangaan. Dit geschiedt slechts door eene bedrei- 
ging , hetzij deze reeds gedeeltelijk tot uitvoering is gekomen , maar 
ook nog verdere uitvoering vreezen doet, hetzij hare uitvoering nog 
geheel te wachten is. En het is juist zoodanige bedreiging, waarvan 
wij in art. 1560 de omschrijving vinden, en die bestaat hetzij in 
dreigende handelingen, hetzij in woorden (2). 

499. De wet zelve omschiijft nader de vereisditen van dat ge- 
art. 1111 0. N. , III, bl. 21 , die, met yermelding yan de leer van pothilr, 
de zaak onbeslist laat; MABCADé, IV, n. 415, die geene yermindering 
toelaat, maar in het oyermatige yan het bedn^ soms een bewijs wil laten 
sien , dat de rerbondene oit rrees xijne yerataaids Biet magtig en er dos geene 
toestemming was. 

(1) PoTHiEB, n. 26; toullier, YI, n. 81 — 83; dubanton , X, 143; za- 
CHA&iAE, l, § 343, bl. 382, n. 8. — (<) Verg. DAHSLow/g 1049, bL 286; 
mjBANTON , X , n. 137 en ▼. ; TOuUiDKi , YI ^ n. 76 ; zachabiab , I , ( 348 , 
bl. 382 , n. 7 en y. ; lAJotiOADé ^ IV , n. 411. 
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weid of van die bedreiging. Het is onverschillig, of men aan eenig 
nadeel in zijn' persoon, dan wel in zijn vermogen is blootgesteld (1); 
en uit art. 1361 B. W. volgt, dat het eveneens onverschillig is, of 
dat nadeel den persoon of het vermogen van hem , die zich verbon- 
den heeft, of wel den persoon of het vermogen van zijn echtgenoot 
of van een' zijner bloedverwanten in de opgaande of nederdalende linie 
moest treffen (2). De wet spreekt ook in zoo ver algemeen van den 
persoon, dat zij niet juist een gevaar voor zijn leven vordert, maar 
dat een gevaar voor zijne vrijheid of wel van persoonlijke mishande- 
ling dezelfde kracht heeft. Maar tot gevaar voor den persoon of het 
vermogen moet de bepaling beperkt blijven, zoodat een te duchten 
nadeel in eer en goeden naam die kracht niet heeft. 

500. De wet vordert vrees voor blootstelling aan een dadelijk 
aanwezend nadeel. De wet vordert dit, en men mag dus dit ver- 
eischte niet voorbijzien , noch ook in dien zin opvatten , alsof slechts 
de vrees dadelijk aanwezig behoeft te zijn, hoezeer voor een verwij- 
derd nadeel (3) ; wat daarvoor in het algemeen te zeggen zij , zoodanige 
opvatting laten de woorden der wet niet toe. Of aan de bedreiging 
van eenig verwijderd gevaar niet wel een gelijk gevolg mogt zijn 
verbonden, kan ook de vraag niet zijn, waar het de toepassing der 
wet geldt. Men schijnt echter, zonder hare woorden eenigzins ge- 
weld aan te doen, overeenkomstig hare bedoeling te mogeji aanne- 
men , dat het nadeel niet juist op het eigen oogenblik te wachten be- 
hoeft te zijn, maar dat het genoeg is, zoo het geweld slechts aan 
een nadeel blootstelt, waartegen men zich niet meer zal kunnen be- 
veiligen, hetgeen men niet meer zal kunnen afwenden. Maar overi- 
gens doet het begrip van gepleegd geweld aan een dadelijken dwang 
denken, die niet bestaat, waar men, voor het tegenwoordige veilig, 
slechts later eenig gevaar te vreezen heeft. Eene eenvoudige bedrei- 
ding van eenig toekomstig nadeel maakt dus eene uit vrees daarvoor 
aangegane overeenkomst niet nietig (4) ; deze mag kunnen lijden aan 
gemis van oorzaak, maar dit is dan een geheel andere grond van nie- 
tigheid. Bovendien heeft de Regering zelve bij de beraadslaging ge- 
noegzaam verklaard , dat , daar een toekomstig nadeel ligt kan worden 
voorgekomen, de vrees daarvoor geen grond van vernietiging moest 
zijn. 

501. Voorts moet het nadeel aanmerkelijk zijn. Ook dit ziet 
zoowel op het nadeel iii den persoon als in het vermogen; eene 
niets beteekenendè mishandeling dus, een gering geldelijk verlies 



(1) DuRANTON , X , n. 150. — (») DuRANTON , X , n. 163. — (8) Verg. 
DUBANTON , X , n. 151 *, ZACHABiAB » I , g 343 , bl. 382 en y. , n. 9 ; marca- 
Dé, TV, n. 412. — (#)VooBDuiN , V, bl. 667; schüllbr , op art. 1360 B»W 
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is niet voldoende om de overeenkomst nietig te doen zijn , waardoor 
men zich daarvan heeft willen bevrijden (1). 

502. Het geweld moet eindelijk van zoodanigen aard zijn, dat het 
op een* redelijk mensch indruk kan maken. Ook hier moest men niet 
al te gemakkelijk zijn met eene vernietiging, die de zekerheid der 
regten van partijen benadeelt. Vani timoris justa excusatio non est 
Terwijl intusschen het Romeinsche regt spreekt van » metus , qui in 
constantissimum hominem cadere possit" (2), spreekt art. 1360 a B. 
W. slechts van een redelijk mensch, een mensch dus, die met ge- 
noegzame kracht van geest is toegerust om geen gevaar te vreezen, 
waar het niet werkelijk bestaat. Men moet hierbij echter, mijns 
bedunkens, nog opmerken, dat deze bijvoeging alleen strekt tot nadere 
bepaling van den aard van het geweld in het algemeen; maar dat 
art. 1360 a B. W. niet belet, dat eene overeenkomst, aangegaan 
door iemand, die zwak van vermogens is, uit hoofde van eenig ge- 
weld , dat alleen op hem indruk kon maken , ook uit dien hoofde kan 
vernietigd worden (3). 

503. Bij de beoordeeling toch van dit een en ander, en in het 
algemeen van den aard van het gepleegd geweld, moet men, volgens 
art. 1460 6 B. W., acht slaan op den ouderdom, de kunne en den 
stand der personen. Men schijnt het er gerust voor te mogen hou- 
den, dat volgens dit voorschrift op alles gelet moet worden, wat het 
geweld bij hem, tegen wien het gepleegd werd, van meer of min- 
der gewigt , meer of minder dreigend doet zijn. Wat bepaaldelijk het 
woord stand betreft, men heeft daardoor vertaald het Fransche con^ 
dition, in art. 1112 C. N. en ook in den Franschen tekst van het 
Ontwerp bij ons gebezigd, omdat de Regering geen doelmatiger uit- 
drukking had weten te vinden, gelijk zij betuigde op eene vraag, of 
stand wel hetzelfde beteekent als condition (4). Dit laatste woord is 
zeker van meer algemeene beteekenis; men kan daartoe ook de lig- 
chamelijke gesteldheid brengen (5). Ofschoon echter hiervan nu niet 
wordt gesproken, acht ik het niet twijfelachtig, dat ook op die ge- 
steldheid, alsmede op de geestvermogens, in één woord, op den ge- 
heelen persoon gelet moet worden. 



(1) Verg. DüRANTON, X, n. 141, 150. — (») L. 6 D. quod metus causa 
(V; 2); MALLEViLLE, op art. 1112 C. N., III, bl. 22. — (8) Verg. mar- 
CAüé, n. 411. — Art. 1025 a Wetb. Nap. v. Holland spreekt van een geweld van 
zoodanigen aard , dat het redelijker wijze moet geoordeeld worden op iemand 
indruk te maken; v. assen, in Themis, XII, bl. 148. — (4) Voorduin, 
Y, bl. 67. — (S) Dabelow , § 1049 , II , bl. 285 , vertaalt condition door 
Beschaffenheit ; spanoenberq, §690, III, bl. 9 , door körperliche Beschafen- 
heit ; hij voegt er bij , n. 1 , dat ook de Westphaalsche en Badenache verta- 
ling deze uitdrukking bezien , terwijl lassaxjlx vertaald door Stand, 
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304. Art 1360 o B. W. spreekt van vrees , maar alleen als gevolg 
van het geweld, en art. i3S9 veronderstelt gepleegd geweld. Van 
zoodanige vrees, welke alleen bij hem, die zich verbond , is opgekomen, 
maar niet door geweld bij hem is verwekt, speekt de wet niet; en 
ik meen daaruit te moeten afleiden, dat zij ook niet kan leiden tot 
vernietiging der overeenkomst (i). De toestemming, uit vrees gege- 
ven , moge niet vrij , niet welgemeend zijn , de wet vordert dit niet. 
Zij vordert slechts, in art 1356, 1® B. W. , de toestemming van de- 
genen die zich verbinden, en deze toestemming, die men, gelijk wij 
aanmerkten, bij kleine kinderen en bij beschonkenen niet kan aanne- 
men, bestaat daarentegen zeer zeker, al is men er ook door vrees toe 
bewogen. En de werkelijk bestaande toestemming wordt slechts van 
onwaarde verklaard wegens dwaling , geweld of bedrog. Men bedenke 
hierbij, dat men, waar het de vernietiging geldt van iets, 'twelk 
werkelijk bestaat, hiertoe grond moet hebben in eene stellige uit- 
spraak der wet, terwijl elke uitbreiding buiten de wet willekeurig^ 
zou zijn. De vrees, door geen geweld veroorzaakt, is dan ook iets 
geheel subjectiefs voor hem , die er door vervoerd is , en zou moei- 
jelijk voor bewijs vatbaar zyn; misschien heeft ook dit den wetgever 
bewogen , haar niet als oorzaak van nietigheid op te noemen. 

505. Men leide ook het tegendeel niet af uit art. 1362 B. W. : 
» de vrees alleen uit eerbied jegens vader, moeder of andere bloed- 
verwanten in de opgaande linie voortkomende, zonder bijkomend ge- 
weld, is onvoldoende tot vernietiging der overeenkomst." M^n be- 
schouwe dit toch niet als eene uitzondering op de gewone vernieti- 
gende kracht der vrees; in dat geval zou er voorzeker geen reden 
zijn, om aan de zooveel natuurlijker en zooveel heiliger vrees, 
waarvan hier sprake is, mindere kracht en mindere bescherming toe 
te kennen. Art. 1362 strekt blijkbaar om te voorkomen, dat zooda- 
nige vrees juist om de bijzondere betrekking tusschen de daar genoemde 
personen op zich zelve reeds als het uitvloeisel van geweld beschouwd 
zou worden, en alzoo hetzelfde gevolg hebben als art. 1359 aan het 
geweld toekent. Vanhier ook de bijvoeging » zonder bijkomend ge- 
weld," waaruit volgt, dat ook hier eenig werkelijk geweld noodig is 
om dat gevolg te veroorzaken. 

506. Aan de andere zijde kan echter ook aan de vrees uit eerbied 
voor vader en moeder eenige kracht worden toegekend. Alleen en 
zander bijkomend geweld heeft zij die vernietigende kracht niet; maar 
zoo zij geheel niet in aanmerking mogt komen, zouden die woorden 
overbodig zijn , daar uit art. 1359 , bij gebreke van uitzondering daar- 



(l) Verg. echter duranton, X, n. 132 en v. , 147 , 149 ; v. hbnoblaab , 
bl. 29 en v. 
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omtrent , voldoende volgt , dal ook het geweld , door vader of moe- 
der gepleegd, en van dien aard, dat het in de termen van art. 1360 
valt, hetzelfde gevolg moet hebben. Men schijnt daarom te moeten 
aannemen, dat, zoodra zich bij de vrees uit eerbied slechts eeiiig 
werkelijk geweld voegt, als is dit ook van minder gewigt, de ver- 
eeniging van dien dubbelen invloed ter vernietiging voldoende is (1). 

507. Na het gezegde is het dan ook wel niet twijfelachtig, dat 
de vrees der vrouw uit eerbied voor den ttian , of van een* dienstbode 
uit eerbied voor zijn' meester , even weinig voldoende kan zijn tot 
vernietiging eener overeenkomst. En daar art. 1362 B. W. hiervan 
geene melding maakt , geloof ik , dat die eerbied ook aan een overi- 
gens niet voldoend geweld die kracht niet kan bijzetten ; ofschoon aan 
den anderen kant de bepaling aan art. 1360 6 B. W., dat op de 
kunne en den stand der personen acht zal geslagen worden , wel aan- 
duidt, dat de invloed van het geveeld door zoodanigen eerbied kan 
worden versterkt (2). 

508. Eindelijk is, volgens art. 1S57 B. W., geene toestemming 
van waarde , indien zij door bedrog is verkregen ; en levert , volgens 
art. 1364 a B. W. , bedrog een* grond op tot vernietiging der over- 
eenkomst , wanneer de kunstgrepen , door eene der partijen gebezigd , 
van dien aard zijn, dat het klaarblijkelijk is, dat de andere partij zon- 
der die kunstgrepen de verbindtenis niet zou hebben aangegaan. 

509. In de eerste plaats blijkt reeds uit de in art. 1357 ge- 
bezigde uitdrukking, en is het in art. 1361 a uitdrukkelijk gezegd, 
dat het bedrog door de eene partij jegens de andere gepleegd moet 
zijn, terwijl dit ten aanzien van het geweld onverschillig is. Wanneer 
het bedrog door een* derde is gepleegd, kan men wel tegen dezen 
eene vordering hebben tot schadevergoeding, maar uit dien hoofde 
geen eisch tot vernietiging tegen de andere partij, die te goeder 
trouw met den zonder zijn weten bedrogene eene overeenkomst heeft 
aangegaan; tenzij deze door dat bedrog gebragt is in eene dwaling 
van dien aard, dat zij als zoodanig aanleiding tot vernietiging geeft (3). 

510. Maar het bedrog moet dan ook, om geene reden te zijn tot 
vernietiging der overeenkomst, niet slechts geheel alleen door een* 
derde zijn gepleegd , maar hij , in wiens voordeel het heeft gewerkt , 
moet daarvan zelfs onkundig zijn gebleven. Zoo deze medepligtig is 
aan het bedrog, dan heeft hij het ook zelf gepleegd, al heeft hij 
hiertoe ook een' derde gebezigd, en de overeenkomst kan duisvernie- 



(1) DüBA.NTON, X, n. 154; zachariae, I, g 343, W. 383, n. 2. Verg. 
POTHIER , n. 27 ; toullier , VI , n. 80. Zie echter ook okeoomkb , III , 
bl. 34 en v. . — (9) Duranton , X , n. 166 en v. Verg. zaohabiae , t. a. p. — 
(8) Verg POTHIBB , n. 32 ; toullibe , VI , n. 93 en v. ; duranton , X , n. 
176 ; MARCADé , IV , n. 417 en y. 
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tigd worden. En hij, die bij het sluiten der overeenkomst wist, dat 
er, zonder eenige medepligligheid van zijne zijde, door een' derde 
jegens den ander bedrog was gepleegd, maar dezen onderden indruk 
daarvan liet blijven, zou zich daardoor medepligtig maken, en alzoo 
de overeenkomst vernietigbaar doen zijn. De ratio legis, dat men 
geen' eisch tot nietigheid jegens eene onschuldige partij heeft willen 
toelaten, mist hier hare werking (1). Het verdient voorts nog opmer- 
king , dat het bedrog , door een wettelijken vertegenwoordiger of door 
een' lasthebber van eene der partijen gepleegd, geacht wordt door 
deze zelve gepleegd te zijn, en dat, terwijl de eisch tot schade- 
vergoeding slechts kan te pas komen tegen den bedrieger, de vei^ 
nietiging echter gevorderd kan worden tegen hem , die door genen 
werd vertegenwoordigd (2). 

5H. In 1. 1 g 2 D. de dolo malo wordt bedrog door labeo be- 
paald als: «omnis calliditas, fallacia, machinatie, ad circumveniendum, 
fallendum, decipiendum alterum adhibita." Art. 1364 o B. W., het- 
welk juist dat bedrog aanwijst, wat de overeenkomst nietig doet zijn, 
spreekt van kunstgrepen , en men kan naar aanleiding daarvan het be- 
drog bepalen als de aanwending van kunstgrepen door eene der par- 
tijen, om daardoor de andere tot het aangaan eener overeenkomst te 
bewegen, die zij anders niet zou hebben willen aangaan. 

512. En hieruit blijkt dan vooreerst , dat er eenige >frerkzaamheid 
noodig is aan den kant van hem, wien men het bedrog verwijt. Het 
enkel verzwijgen van datgene, wat, zoo het aan den ander bekend 
geweest ware, dezen tot de overeenkomst ongenegen zou gemaakt 
hebben , kan geen kunstgreep genoemd worden , en dus ook geen be- 
drog in den zin der wet. Maar wanneer men gebruik maakt van een 
door een' derde gepleegd bedrog, dan kan dit niet met een enkel 
verzwijgen worden gelijk gesteld, maar neemt men deel aan het be- 
drog; men bouwt er op en onderhoudt het. Veelal zal zoodanige 
werkzaamheid duidelijk genoeg blijken; zoo daarvan niet blijkt, kan 
ook geene vernietiging worden uitgesproken (3). 

513. Ten anderen moet de andere partij juist door die kunstgre- 
pen bewogen zijn tot bet aangaan der verbindtenis. Er wordt dus 
gevorderd een dolus dans causam contractui. Bedrog op zich zelf, 
zonder dat het op de andere partij eenigen invloed heeft uitgeoefend , 
heeft geen gevolg ten aanzien der overeenkomst gehad en kon haar 
ook niet doen vernietigen (4). Ook een bijkomend bedrog, wel eens 
dolus incidens genoemd, gepleegd in den loop eener onderhandeling, 



(1) Verg. DUBANTON , X , n. 177 en v. ; zacha.biab , I , § 343 , bl. 383 ; 
MABCADé, IV, n. 422. — (9) Dübanton, X, n.186 ; zachabiae, t. a. p. — 
(8) Verg. POTHiEB, n. 28 en v.; toullieb, VI, n. 87 en v. ; dübanton, X, 
n. 166 en v., 181 en v. — (#) MABCAoé, IV, n. 418. 
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en die eene der partijen niet juist heeft geleid tot het aangaan der 
overeenkomst , maar alleen tot het aannemen van eenig bijkomend be- 
ding, of om de overeenkomst Uever op deze dan op gene wijze te 
sluiten, kan wel aanleiding geven tot een* eisch tot schadevergoeding, 
maar niet tot vernietiging der overeenkomst ^1). De beoordeeling , in 
hoe ver de bedrogene partij alleen ten gevolge der begane kunstgre-- 
pen de overeenkomst heeft aangegaan, eene quaestio facti, hangt zeer 
af van de omstandigheden. De beslissing is echter in dezen den reg- 
ter gemakkelijk gemaakt door de stellige bepaling, ter voorkoming 
eener te gemakkelijke vernietiging gemaakt, dat het klaarblijkelijk 
moet zijn, dat de andere partij zonder die kunstgrepen de verbindte- 
nis niet zou hebben aangegaan; zoodat, waar dit niet genoegzaam 
wordt bewezen , de overeenkomst niet mag worden nietig verklaard (2). 

514. Het is echter niet noodig, dat het bedrog juist de zelfstan- 
digheid der zaak betreft ; ook waar het tot eenige eigenschap , hoe- 
zeer van ondergeschikt belang, betrekking heeft, kan het zoodanig 
gevolg hebben, doordien men juist door zoodanige eigenschap tot de 
overeenkomst kan zijn overgehaald. In dat geval kan de overeenkomst 
uit hoofde van bedrog vernietigd worden , ofschoon zij op grond van 
dwaling daarvoor niet vatbaar zou zijn. Waar men ten gevolge van 
bedrog in dwaling verkeerde omtrent de zelfstandigheid der zaak , be- 
hoeft men dus slechts de dwaling te bewijzen, zoo men deze ge- 
makkelijker dan het bedrog bewijzen kan. Anders moet het bedrog be- 
wezen worden, en tevens dat het gepleegd is door de andere 
partij (3). 

5iS. Art '1364 b B. W. bepaalt nog, dat bedrog niet wordt 
verondersteld , maar moet bewezen worden. Dit geldt evenzeer van 
dwaling en van geweld, en deze bepaling kan dus overbodig schijnen. 
Zij stelt echter buiten twijfel, dat, hoe slecht het onderwerp der 
overeenkomst ook blijkt te zijn, hoe zeer eene der partijen daardoor 
ook mag benadeeld wezen, hoe eenvoudig en ligt te bedriegen hij 
zijn moge, hoe sluw en bedriegelijk de ander, toch nimmer bedrog 
zonder wettig bewijs mag worden aangenomen. 

516. Dat bewijs moet natuurlijk geleverd worden door hem, die 
op grond van bedrog de vernietiging der overeenkomst vordert. Hij 
kan daartoe gebruik maken van alle wettige bewijsmiddelen. Bepaal- 



(1) Verg. POTMiEB, n. 30; dubanton, X, n. 181; MABCADé, IV, 
n. 421. Zie ook arr. Utrecht 28 Febr. 1840, en Utrecht 6 Augustus 1840, 
in iV. iZ. , VIII, i 30, bl. 146—104} vernedb, op art. 1364 B. W. Verg. 
echter v. hengelaar, bl. 31 en v. — {9) Verg. pothier, n. 31 ; toullier» 
VI, n. 90 en v. ; duranton , X, n. 168 en v. ; zachariab , I, g 343, bl. 
383 , n. 7. - (8) Zachariab , I , § 343 , bl. 383 , n. 8. Verg. MARCAüé , 
IV , n. 409 , 418. 



Digitized by VjOOQIC 



198 IH BO£IL Yan v0rHn4teni$sen, 

del^k sluit het voorschrift, dat bedrog niet verondersteld wordt, het 
bewijs door vermoedens niet uit , wanneer deze slechts voldoen aan 
de eischen van art. 1959 B. W. Zelfs wordt daar uitdrukkelijk ge- 
zegd, dat zoodanige vermoedens juist in aanmerking komen, bijaldien 
uit hoofde van kwade ^ouw of bedrog tegen eene handeling of akte 
wordt opgekomen, terwijl daarvoor trouwens veelal ook bezwaarlijk 
een ander bewijsmiddel zal kunnen worden aangevoerd (1). 

Eveneens is het bewijs door getuigen^toegelaten , onverschillig welke 
de waarde zij van het onderwerp der overeenkomst. Aan den eenen 
kant moge, even als in het algemeen, zoo ook hier, het getuigenbe- 
wijs zijne gevaarlijke zijde hebben; aan den anderen kant zal vedal 
geen ander bewijsmiddel met vrucht kunnen worden aangewend, is 
althans een schriftelijk bewijs in den regel onmogelijk; en in dit ge- 
val is dat door getuigen, volgens art. 1940 B. W. , van algemeene 
toepassing (2). Waar niet beweerd wordt , dat de overeenkomst het 
gevolg is van bedrog , maar dat de akte valscb is , doordien de over- 
eenkomst ten gevolge der kunstgrepen van de andere partij verkeerd 
is beschreven, daar komen de bepalingen van art. 178 en v. W. v. 
B. R. te pa3, waarbij ook het bewijs door getuigen is toegelaten. 

517. Wanneer de toestemming door dwaling is gegeven, door 
geweld afgeperst af door bedrog verkregen , is zij niet van waarde , 
maar er bestaat toch eene toestemming. Er bestaat dan ook eene 
overeenkomst, die slechts nietig is, omdat de toestemming niet van 
waarde is. Maar dit moet eerst beslist wezen, en de overeenkomst 
is in geen dier gevallen van regtswege nietig, maar hare vernietiging 
moet in regten worden gevraagd, betzij bij wijze van exceptie, hetzij 
bij wijze van actie, overeenkomstig art. 1485 B, W. (3). Wanneer 
de overeenkomst nietig verklaard i/s, worden, volgens art. 1488 en 
V. B. W., de zaak en de partijen hersteld ip den staat, waarin zij zich 
vóór het aangaan der verbindtenis bevonden , en is hij , tegen wien de 

egtsvordering is toegewezen, daarenboven tot vergoeding van kosten,, 
schaden en, interessen verbonden , indien daartoe gronden zijn. Maar 
terwijl eene exceptie op dien grond ten allen tijde kan worden voor- 
gesteld, verjaart de regtsvordering , volgens art. 1490 B. W., met 
vijf jaren, te rekenen van den dag, waarop het geweld heeft opge- 
houden , of de dwaling of het bedrog is ontdekt, 

518. Het ligt dus in den aard der zaak, wat art. 1363 B. W. 
bepaalt, dat men niet meer tegen eene overeenkomst uit hoofde van 
geweld kan opkomen, indien na het ophouden van het geweld die 



(1) DuBANTON, X, n. 195. — (9) Dubanton, X, n. 196; za.cha»iab, 
I , § 343 , bl. 383 , n. 4 ; vebnbdb , op art. 1364 B. W. — (8) Verg. poxhibb , 
n. 21; DUBANTON, X, n. 139, 158, 161. 
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overeenkomst is goedgekeurd , hetzij uitdrukkelijk , hetzij stilzwijgende. 
Daar er toch facto eene overeenkomst aanwezig is, maar deze slechts 
lijdt aan een gebrek, op grond waarvan zij kan vernietigd worden, 
moet zij van kracht blijven , wanneer hij , die zich op dat gebrek kan 
beroepen , hiervan afstand doet en de bestaande overeenkomst daardoor 
erkent. De wet veronderstelt natuurlijk , dat die goedkeuring niet ook 
door geweld is afgeperst , maar vrijwillig geschiedde. Hetzelfde geldt 
dan ook niet alleen in geval van geweld , maar ook in geval van dwa- 
ling of bedrog (1). 

519. Maar op grond van geweld kan men, volgens art. 1363 B. 
W., ook niet meer tegen de overeenkomst opkomen, wanneer men 
de» tijd, bij de wet bepaald om in zijn geheel hersteld te worden, 
heeft laten voorbijgaan. Dit belet dus ook, dat men later eene ex- 
ceptie daarop gronde, want ook dan komt men tegen de overeen- 
komst op. De wetgever schijnt de beslissing te dier zake in het 
algemeen tot een bepaalden tijd te hebben willen beperken. Daar dit 
echter ten aanzien van dwaling en bedrog niet is bepaald, mag men 
bet daarop ook niet toepassen , maar is de exceptie op die gronden 
ook na dien tijd vrijgelaten (2). En dit schijnt de reden te zijn , 
waarom art. 1363 B. W. alleen van geweld spreekt. 

§6. 
Van het onderwerp. 

520. Tot de bestaanbaarheid der overeenkomsten wordt voorts, 
volgens art. 1356 B. W., een bepaald onderwerp gevorderd, waar- 
over zij zijn aangegaan. Eene overeenkomst is eene bron van ver- 
bindtenissen , welke strekken om iets te geven , te doen of niet te 
doen. Maar het ligt in den aard der zaak, dat zij dit niet kan zijn,* 
zonder aan te duiden , wat gegeven , gedaan of niet gedaan moet wor- 
den. En dit is het onderwerp der overeenkomst (3). Het ligt dus 
in den aard der zaak , dat eene overeenkomst , die in het geheel geen 
bepaald onderwerp heeft, eene overeenkomst b. v. om iets te geven, 
met geene mogelijkheid eene verbindtenis kan doen geboren worden, 
wier voldoening de eene partij van de andere zou kunnen vorderen; 
daartoe moet er iets zijn, dat voldaan moet worden. Maar evenzeer 
is het noodig, dat er een behoorlijk onderwerp zij, d. i. iets, 'twelk 
volgens de wet het onderwerp eener overeenkomst zijn kan; omdat, 



(1) POTHIEB, n. 21; DUBANTON, X, II; 164; TOULLIBE, VI, n. 84. — 

{9) Zie echter dtjranto» , X , n. 199. — (•) Pothibe , n. 68 ; db pinto , 
II, § 729, bl. 376; 3e uHg. § 783, bl. 470. Verg. MABOADé, IV, n. 447. 
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waar dit het geval niet is , de overeenkomst in het oog der wet geen 
onderwerp heeft (1). 

521. Alt il26 C. N. zegt, dat iedere overeenkomst tot onder- 
werp (objet) heeft eene zaak, die eene partij zich verbindt te geven, 
of te doen of niet te dóen. Behalve dat de uitdrukking za4ik hier 
minder gepast schijnt, was zoodanige bepaling na die van art. 1270 
en 1349 B. W. vrij overbodig. Eveneens is de bepaling van art. 
H27 C. N. onzen wetgever te zuiver leerstellig voorgekomen, waar- 
bij bepaald is , dat ook het enkel gebruik of bezit eener zaak even 
als de zaak zelve een onderwerp van overeenkomst zijn kan (2). In- 
tusschen is dit ook onder onze wet niet twijfelachtig, de overeenkom- . 
sten van bruikleen, van huur, die tot vestiging eener erfdienstbaarheid 
enz. zijn er de bewijzen van. Maar evenzeer kan eene handeling of het 
nalaten van eenige daad een onderwerp van overeenkomst zijn; en 
hiervan werd ook in den C. N. niet gesproken, dan voor zoo ver het 
onder het woord chose begrepen was. Onze wet bepaalt nu niet in 
het algemeen, wat een onderwerp van overeenkomst zijn kan; zij be- 
helst slechts eenige voorschriften omtrent de zaken, die dit kunnen 
zijn ; en hieruit kan genoegzaam worden afgeleid , wat geen onder- 
werp van overeenkomst wezen kan (3), En waar eene overeenkomst 
zoo iets tot onderwerp heeft, daar heeft zij natuurlijk in het oog der 
wet geen onderwerp, en kan uit dien hoofde niet bestaan. 

522. In het algemeen kunnen alle zaken het onderwerp eener 
overeenkomst wezen, mits zij slechts in den handel zijn; dit toch is, 
blijkens art. 1368 B. W., een volstrekt vereischte, en het hgt ook 
buitendien in den aard der zaak. Wij hebben vroeger gezien, wat 
zaken in en buiten den handel zijn (4). Men moet dus ook hier niet 
aan zoodanige zaken denken, waarvan de handel aan zekere beper- 

, kende voorwaarden is onderworpen ; de zoodanige zijn niet buiten den 
handel , en kunnen alzoo het onderwerp eener overeenkomst zijn (5). 
Maar al is de zaak ten tijde der overeenkomst ook in den handel, 
zoo vervalt toch de verbindtenis, wanneer zij, voordat daaraan is vol- 
daan , buiten den handel geraakt ; art. 1480 B. W. Men moet voorts 
wel in het oog houden, dat datgene, wat, de zaak, voor zoo ver 
zij het onderwerp is, in den handel moet zijn, en dat niet alleen eene 
zaak zelve , maar ook het gebruik der zaak het onderwerp zijn kan. In dit 
geval behoeft de zaak zelve niet in den handel te zijn , en dus zal b. v. de 



(1) Verg. POTHIEB , n. 129 ; zachariae , I , g 344 , bl. 383 en v.; v. savigny, 
Obligr. , I , bl. 386 en v. — (S) Voobduin , V , bl. 69 ; asseb , § 703. — 
(•) De pinto , t. a. p. ; vebnede , op art. 1368 B. W. Verg. pothieb, n. 
130; TOULLiBB, VI, n. 113; MABCAüé, IV, n. 448. — (4) III, n. 27 
en V. — (S) Vebnedb ; zie echter ook schülleb , op art. 1368 B. W. 
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verhuring van het genot van het gras, dat op zekere wallen groeit, 
niet nietig zijn omdat er een behoorlijk onderwerp ontbreekt (1). 

523. Het is genoeg, zoo de zaak in den handel is, zij behoeft 
juist niet het eigendom van eene der partijen te wezen. En zoo al, 
doordien dit het geval niet is , de voldoening aan de verbindtenis on- 
mogelijk en deze zelve onbestaanbaar kan zijn, kan toch de overeen- 
komst, ook volgens art. 1507 B. W., grond opleveren tot vergoe- 
ding van kosten, schaden en interessen; wat zij niet zou kunnen, zoo 
zij geacht moest worden geen voldoend onderwerp te hebben en dus 
geheel onbestaanbaar te zijn (2). En ofschoon eene overeenkomst , 
waarbij men zich verbindt tot levering van iets , dat aan de andere 
partij reeds toebehoort, wanneer aan het regt van deze niets meer 
ontbreekt, niet kan bestaan (3), geloof ik echter, dat dit moet wor- 
den toegeschreven aan gebrek van oorzaak, maar dat ook hier een 
onderwerp aanwezig is. 

524. Het is zelfs niet noodig, dat de zaak, die het onderwerp 
der overeenkomst is, bij het sluiten van deze reeds bestaat; ook «toe- 
komstige zaken kunnen het onderwerp eener overeenkomst uitmaken"; 
art. 1370 B. W. Dit geldt b. v. van graan, dat het volgende jaar 
zal groeijen , van het wild , dat men morgen zal vangen , enz. In den 
regel is zoodanige overeenkomst voorwaardelijk, en hangt zij af van 
de omstandigheid , of er in dat jaar graan groeit , of op dien dag 
wild gevangen wordt. Het kan echter ook zijn , dat men geene voor- 
waardelijke verbindtenis bedoeld, maar eene kansovereenkomst gesloten 
heeft, waarbij de een zich tot eenige levering of daad verbindt voor 
de hoop op een verwacht oordeel , en daarbij de onzekerheid van dat 
voordeel voor zijne rekening neemt. Het eerste is natuurlijk het ge- 
val, waar, hetgeen nog niet bestaat, bij het gewigt, het getal of de 
maat berekend is. Waar eene bepaalde som voor de oogst van het 
volgende jaar beloofd is, zal men in den regel het laatste kunnen 
aannemen; intusschen zal de regter ook naar de omstandigheden en 
de vermoedelijke bedoeling der partijen moeten beslissen (4). Doch 
in het laatste geval is het eigenlijk geene toekomstige zaak, die het 
onderwerp der overeenkomst uitmaakt, maar eene kans, die niet eerst 
geboren behoeft te worden, maar reeds bestaat. 

525. Eene Wet van 6 Messidor an III verbiedt den verkoop van 

(1) Zoo is het regt om te yisschen in eene riyier niet buiten den handel , 
Nijmegen 30 Dec. 1855, W, 1299. — (8) Verg. potheeb, n. 133; dübanton , 
X, n. 308. Zie echter toullibb, VI, n. 130 en ▼. ; de pinto, II, % 729, 
bl. 37'5 ; 3e uitg. § 783 , bl. 471 ; zachabiae, I , g 344 , bl. 384. —(8) Pothieb, 
n. 134 ; dubamton , X , n. 322 en y. — (#) Verg. pothieb , n. 132 ; toullieb , 
VI, n. 114; DUBANTON , X, n. 299 — 301; tboplono, De la vente , n. 204 j 
D, j. wesbts, De o^eeto contraetuum (Leyden 1834), bl. 16 en y. 
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te vekle staand paan oi vmditai; maar deze wet is l^ ods niet 
executoir voklaard (i). Bg ods bestaat dan ook zoodanig Yerbod oi^ 
Eo ook hier is geen toekomstige zaak bet ooderwerp der overeoi- 
komst, maar eene werkelgk bestaande, waarvan bet genot nog wel 
van eene onzekere uitkomst albangt, docb die zoo als z^ is, en dos 
met bet gevaar dat aan die onzek^iieid vertNmden is, aan den ko<^r 
wordt oveigedrageo. 

526. > Men kan eebter geenen afstand doen van eene erfenis die 
nog niet opengevallen is, noch over zoodanig eene nabtensdiap eenig 
beding aangaan, zelfe niet met toestemming van dengenen over wiens 
nalatenschap gehandeld wordt"; art 1370 b B. W. Zoodanige ham- 
delingen zijn ten allen t^e ongepast, onbetamelijk en strijdig met de 
goede zeden geacht, en scbadeHyk voor eene gewenschte gel^kmatig- 
beid in de regten der erfgenamen (2). Zoodra de erfenis is openge- 
vallen, is niet slechts afstand daarvan, maar ook het aangaan eener 
overeenkomst daarover geoorloofd; vóór dien tijd, wanneer haar bedrag 
en zelfs de erfopvolging zelve onzeker is, is het dit niet, en vindt 
ook, anders dan volgens het Bomeinsche regt, in de toestemming 
van den erflater geen bekrachtiging (3). 

527. Deze bepaling belet eebter niet, dat aanstaande ecbtgenoo- 
ten, bij huwel^ksche voorwaarden, elkander hunne geheele of gedeel- 
telijke nalatenschap kunnen schenken , en dat ook derden hg zoodanige 
huwel^ksche voorwaarden of bij eene afisonderlijke notariële akte, vóór 
het aangaan des huwelijks en ter zake hiervan verleden, eene gelijke 
gift kunnen doen, gelijk art. 224 en 234, in verband met art 231 
B. W., veroorloven. Terwijl art. 1130 C. N. dit niet uitdrukkelijk 
herinnert, heeft onze wetgever het in het slot van art. 1370 b uit- 
gedrukt (4). 

528. Het ligt , gelijk wij reeds aanmerkten , in den aard der zaak , 
geli^ ook art. 1356, 3® B. W. zulks vordert, dat er een bepaald 
onderwerp moei zijn. Het is echter niet noodig, dat eene indivi- 
dueel bepaalde zaak het onderwerp der overeenkomst zij; het is voor 
de bestaanbaarheid van deze voldoende, zoo maar de soort bepaald 
is, waartoe de zaak behoort; maar deze moet dan ook, volgens artw 



(l) TouLLiBB, VI, n. 118; vernbixb, op art. 1370 B. W.; weebts, bl. 
17 en T. — (8) Ook justinianus noemde ze pactiones odiosas et plenas tris- 
tianmi et pericnlon eventi» ; 1. 30 O <fe pttetii (Il , 3). Volgens Groningen 
31 Jan. 1854, W, 1601 , kan niet geldig worden bedongen eene belooning 
bestaande in de toeaegging eener beroordeeling bij testament. — (8) Verg. 
FOTHIBB, n. 182; toulueb, VI, n. 115; dü&amtok, X, n. 310; troflong, 
t. a. p., n. 245 en ▼. ; ras pnrro, II, g 729, bl. 875 ; 3e uitg. | 788, bl. 471; 
acsÜLLEB, op art. 1170 B. W. — (#) Assbb, § 704. Verg. fothibk, n. 
132; TOVLLIE&, VI, n. 116 en ▼.; mmAirroir, X, n. 311 en v. 
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1 369 a B. W. , ten minste ten aanzien van bare soort , bepaald zijn (1). 
De keu^e van bet individu staat in zoodanig geval aan den scbulcle«- 
oaar; de scbuldeiscber tocb kan uit die overeenkomst geen regt op 
een ))epaald voorwerp afleiden, en de ander voldoet met de levering 
van hetgeen de overeenkomst aanwijst. De bepaling van art. 1016 
B. W. , — dat , wanneer het legaat in eene onbepaalde zaak bestaat, de 
erfgenaam wel niet verpligt is van de beste soort te geven, maar 
ook niet volstaan kan met bet afgeven van de slechtste , — is hier zelfs 
niet van toepassing. Daar werd den legataris een regt gegeven en 
den erfgenaam eene verpligting opgelegd door den erflater; hier han- 
delden beide partijen met elkander , en de scbuldeiscber was dus zelf 
in staat, door nadere aanduiding van het onderwerp voor zijne be- 
langen te waken (2). 

529. Ook de boegrootheid of boeveelheid der zaak kan, volgens 
art. 1369 6 & W., onzeker zijn, mits er een grondslag zij , waarnaar 
zij naderhand kan worden bepaald of uitgemaakt. Dit is bet geval, 
waar de nadere bepaling aan een' derde is overgelaten , of door de 
omstandigheden wordt aangewezen. In hoe ver dit laatste al of niet 
het geval is, kan des noods door den regter als quaestio facti wor- 
den beoordeeld; het belang van den scbuldeiscber brengt eene aan- 
w\jzing dier nadere bepaling mede , omdat zonder baar de overeen- 
komst, bij gebreke .der door de wet stellig voorgescbrevene voor- 
waarde, onbestaanbaar is (5). 

530. Eveneens moet het onderwerp bepaald zijn , waar het bestaat 
in eene daad of in de nalating eener daad. En gelyk voorts de zaak 
in den handel moet zijn , moet ook de daad of de nalating mogelijk 
en door de goede zeden en de wet veroorloofd zija Wat onmoge- 
lijk is, kan geen onderwerp der overeenkomst zijn, of zoo het dit 
is, is de overeenkomst onbestaanbaar. Maar dan is er ook eene vol- 
strekte onmogelijkheid noodig; hetgeen, hoezeer overigens zeer mo- 
gelijk , slechts voor den schuldenaar onmogelijk is, is een geldig on- 
derwerp der overeenkomst; bij, die met den schuldenaar handelde, 
bad regt om de vervulling te verwachten, en de schuldenaar zelf 
moest beoordeelen, waartoe hij in staat zou zijn. Wat bij de wet 
verboden is, of door de goede zeden gewraakt wordt, kan zedelijk 



(1) Verg. hierboven IV, n. 106». Zie voorta pothibb, n. 181 ; ïoullieb, 
YI , n. 139 en v. ; dubanton , X , n. 302 5 MABCAüé , IV , n. 461 ; wbbbts , 
bl. 28 en v. ; v. savigny , Oóliffr. , I , bl. 399 en v. Toullieb , n. 139 , acht 
wegens onbepaaldheid hrachteloóe « oes protestationa yagues , par lesquelles 
une persoDne déclare que tous ses bieas, tout ce qu*elle possède, appar- 
tient k un autre." Ik zou gelooven, dat hier het onderwerp genoegzaam 
bepaald is , omdat al het zijne , en niets dan het zijne , dat onderwerp uitmaakt. 
— (») TouiLiEB, VI, n. 141; wbbbïs, bL 23. — (») Pothieb, n. 131; 
XOii[)..LXS» , VI , n. 14f3— 146 ; sv&AKioiï , X ^ n. 302 ; W£BBTS , bl. 24 en t. 
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onmogelijk genoemd worden. Hier kan echter alleen eene wet van 
publieke orde in aanmerking komen; en wat de goede zeden betreft, 
het onderwerp moet, om als onbestaanbaar beschouwd te worden, 
daarmede in werkelijken strijd zijn, gelijk wij dit reeds vroeger ge- 
zien hebben (1). 

531. Nog is als een vereiscbte van het onderwerp voorgesteld, 
dat het nuttig moet zijn voor den schuldeischer en voor dezen eene 
waarde bezitten, die in geld kan worden bepaald (2). Ik meen de 
Juistheid dier voorstelling te mogen betwijfelen. Dat bij gebreke 
daarvan de overeenkomst tot eene noodelooze beperking der vrijheid 
leiden zou, schijnt mij van gering gewigt; hierover te klagen zou 
weinig gegrond zijn, waar de schuldenaar zelf in de overeenkomst 
heeft toegestemd ; men zou anders ook , bij eene consequente* toepas- 
sing van zoodanig beginsel, in elk geval moeten beoordeelen, of de 
beperking der vrijheid van den een wel aan het belang van den an- 
der geëvenredigd is. Dat voorts bij niet-vervulling der verbindtenis 
de regeling der kosten, schaden en interessen bezwaarlijk zou zijn, 
zal wel niet voldoende wezen om eene overeenkomst onbestaanbaar 
te doen achten, bij wier sluiting men de vervulling der verbindtenis 
bedoelt, niet bare oplossing in zoodanige vergoeding; terwijl boven- 
dien de schuldeischer zich, volgens art. 1276 en v. B. W. , kan doen 
magtigen om ten koste van den schuldenaar de verbindtenis te doen 
uitvoeren, of hetgeen in strijd daarmede gedaan is, te vernietigen. 
En wat eindelijk beslissend schijnt, de wet, hoezeer de vereischten 
van het onderwerp regelende, spreekt van zoodanig vereischte niet, 
en het ligt toch voor het minst niet zoodanig in den aard der zaak, 
dat het geene bepaling in de wet zou noodig hebben. 

§7. 

Over de oorzaak. 

532. Tot de bestaanbaarheid der overeenkomsten wordt in art. 
1356 B. W. in de laatste plaats gevorderd eene geoorloofde oorzaaL 
Geene der voorwaarden heeft tot zoo veel onzekerheid en verschil 
van meening aanleiding gegeven als deze; hetwelk ten deele toe te 
sclu*ijven is aan den invloed der beginselen van het Romeinsche regt 
omtrent de causa obligandi, die op de latere wetgevingen niet kun- 
nen worden toegepast (3) , ten deele ook aan het gemis van eenige 

(1) Zie hierboven n. 140. Verg. pothieb , n. 136 en y. ; toullieb , VI , n. 
123 en v. ; dubanton, X, n. 316 en y. ; zachabiae, I, § 344, bl. 384, n« 
7 ; WBEBTS , bl. 63 en y. ; y. SAyiONY , Obligr,^ I , bl. 381 en y. — (9) Verg. 
TOULLIEB, VI, n. 146 en y. ; zachabl&.e, I, § 344, bl. 384; weebts, bl. 
39 en y. , 68 en y. ; db pikto , t. a. p. — (8) Toullieb, VI, n. 166; 
DUBANTON , 'X , n. 326; mr. o. a. tssel de scheppeb, De catua in ctmventio- 
nibus f Me. Jtu Bom. et Franc, (Deventer 1834) , bl. 6. 



Digitized by VjOOQIC 



IL TITEL. Van verbindtenissen %üt overeenkomst. 205 

nadere aanwijzing in de wet en van de noodige bepaling bij pothier , 
waaruit de Fransche wetgever heeft geput, en aan eene even weinig 
bepaalde als juiste voorstelling bij hen, die bij de zamenstelling van 
den C. N. daarover het woord hebben gevoerd (1) ; terwijl bij de be- 
raadslagingen over ons B. W. , niettegenstaande die onzekerheid , over 
het begrip van oorzaak een diep stilzwijgen schijnt bewaard te zijn. 
533. In de eerste plaats is de vraag, of er eene oorzaak der 
overeenkon)st, dan wel eene oorzaak van verbindtenis bedoeld is. Het 
Ontwerp van 21 October 1824 vorderde eene geoorloofde oorzaak 
van verbindtenis y maar bij de nieuwe redactie werden deze laatste 
woorden weggelaten (2) , zonder dat de reden dier weglating is mede- 
gedeeld. Misschien moet men haar zoeken in eene juistere onder- 
scheiding* tusschen overeenkomst en verbindtenis. Hoe het zij, art. 
1356 B. W. doet nu denken aan eene oorzaak der overeenkomst (3), 
daar het eenvoudig eene geoorloofde' oorzaak vordert als voorwaarde 
tot de bestaanbaarheid van deze. Art. 1371 B. W., hetwelk spreekt 
van eene overeenkomst zonder oorzaak of uit eene oorzaak aangegaan , 
schijnt dit dan ook buiten twijfel te stellen, gelijk het ook door art. 
1372 wordt bevestigd, waar zonder nadere aanduiding gesproken 
wordt van eene oorzaak in de overeenkomst al of niet uitgedrukt. 
Het tegendeel is wel beweerd (4) op grond der Fransche bepalingen , 
en dat onze wetgever niet blijkt daarvan te hebben willen afwijken ; 
maar, hoezeer ik het laatste mede erken, komt mij het beroep op 
den C. N. geheel ongegrond voor. Art. 1108 C. N. spreekt van eene 
cause licite dans Vobligation, maar indien dit eene oorzaak van ver- 
bindtenis moest beteekenen , zou mijns bedunkens de redactie niet ligt 
onjuister kunnen zijn. Art. 1131 C. N. spreekt ook wel van obliga- 
tion sans cause, maar art. 1132 C. N. spreekt van convention, en 
men heeft wel beweerd, maar, ofschoon eene zoo grove vergissing 
bij den wetgever moeijelijk is aan te nemen, niet bewezen, dat in 
plaats van: quoique la cause n'en soit pas exprimé, zou moeten ge- 
schreven zija* n'^ soit pas exprimé (5). Men zal voorts, geloof ik, 



(1) Er wordt hier doorgaans Tftn aehuldbekenissen gesproken. — (8)Vooe- 
DüiN, V, bl. 65. — («) Verg. Middelburg 26 Aprü 1854, ÏT, 1664. — (4) 
Zie DB piNTO, II, i 730, bl. 377; 3e uitg. i 784, bl. 473; dezelfde, 
Oomm. ad qttaest. : Sxponatur , et ad examen revocetur locua Cod. Civ. de causa 
obligationia (Utrecht 1836) , bl. 41 , 66 en v. ; a. a. w. van wulfften palthe , 
Be eauaa in conventionibtts (Utrecht 1840) , bl. 50 en v. ; de schepper , bl. 
162 en v. , n. 3. Verg. j. van 'de poll , Ad locum God, Civ, Frtine. de causa 
obligationis (Amst. 1836), bl. 22; Vrag. v, Ned, 12., II, bl 77 en v. Zoo 
spreekt dan ook duranton , X , n. 330 , mijns inziens , ten onregte van oorzaak 
bij quasi-contracten , en noemt, n. 331, delicten en quasi-delicten oorswAtf» van 
burgerlijke verbindtenissen , verantwoordelijkheid voor personen en zaken n. 
332 , algemeen belang n. 333. — (6) Dit beweert ook asseb ; 2 705 , bl. 480. 
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met grond aannemeD, dat ook hier, gelijk elders, de voorden ohli* 
gation en óonvention hetzelfde beteekenen; zoodat de woorden „dans 
Tobligation" in art. il08 veilig hadden kunnen achterwege blijven; 
even als in het onmiddellijk voorgaande lid , van de woorden : „ un 
objet certain , qui forme la matière de Tengagement /* de laatste 
zeer goed hadden kunnen worden gemist. Oorzaak van verbindtenis 
is dan ook de overeenkomst zelve. Deze is volgens onze wet eene 
bron van verbindtenis , zonder dat daartoe iets anders noodig is , wan- 
neer ztj maar aan alle vereischten voldoet; maar daartoe behoort ook, 
dat zij zelve niet zonder geoorloofde oorzaak zij. 

534. Maar wat is nu de oorzaak der overeenkomst? Er zijn, die 
haar verwarren met de beweegreden, de aanleiding, die partijen 
hadden tot het aangaan der overeenkomst (i). Deze zal echter 
slechts zeiden uit de overeenkomst zelve blijken, en veelal zal 
zelfs de eene partij de hare aan de andere niet kenbaar maken; zoo- 
dat, wanneer die beweegreden aan zekere vereischten moest voldoen , 
de zekerheid der overeenkomsten dikwijls veel te wenschen zou over^ 
laten. Van eene overeenkomst zonder oorzaak zou dan ook bezwaar- 
lijk sprake kunnen zijn , daar haar bestaan met grond het bestaan eener 
beweegreden, hoe dwaas dan ook, doet veronderstellen, zonder welke 
zij wel niet zou zijn aangegaan. Deze opvatting wordt bovendien vrij 
stellig gewraakt door het gezag van pothier , die uitdrukkelijk leert , 
dat dwaling in de beweegreden de overeenkomst niet nietig maakt (2). 

535. Het is ook niet twijfelachtig, dat de oorzaak der overeen- 
komst niet verward mag worden met eene voorwaarde , die geen ver- 
eischte tot eene overeenkomst is (3). Even weinig mag zij verward 
worden met de toestemming, die ook zelve, nevens de oorzaak, als 
voorwaarde voor de bestaanbaarheid van elke overeenkomst is opge- 
geven. Maar evenzeer moet de oorzaak wel onderscheiden worden 
van het onderwerp der overeenkomst, dat eveneens als afzonderlijk 
vereischte is vermeld. Waar geen onderwerp bestaat, is wel ook 
geene oorzaak, maar bij het bestaan van het eerste kan echter de 
laatste ontbreken , of eene valsche of ongeoorloofde oorzaak aanwezig 
zijn. De wet vordert beide , én onderwerp én oorzaak : zij moeten 
dus onderscheiden zijn ; en echter ziet men niet zelden beide ver- 
ward , of wel het onderwerp der verbindtenis des eenen als de oor- 
zaak van die des anderen voorgesteld (4) , eene leer , die ook weder 

(1) TouLLiER, YI, n. 166 en y. ; spangenbgbg, | 699, III, bl. 11; 
DABELOw, 8 1053, II, bl. 288 en v. ; v. d. poll, bl. 23. Zie voorts arr. 
Utrecht 10 Jan. 1849, TT. 1042; Utrecht 26 Jimij 1849, JT, 1043; Nijmegen 
10 Junij 1866, W. 1768. ~ (9) Zie ook dubantoK , X, n. 326; zachariae, 
I, §346, bl. 386, n. 1 ; de schepper, bl. 146—160; de pinto, Oomm. ^ bl, 
33 en v. — (•). Verg. duranton , X , n. 360. — (4) Duranton , X , n. 
113, 326 en v. Verg. n. 336, 365. Zie ook MA&CADé, IV, n. 400, 
463; y. d. poll, bl. 69 en ?•» 82. 
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dit gebrek heeft, dat zij van eene oorzaak der verbindtenis spreekt, 
waar van die der overeenkomst sprake moest zijn, en wier onjuistheid 
ook daaruit schijnt te blijken, dat de wet niet twee verschillende 
oorzaken voor de onderscheidene partijen, maar slechts ééne oorzaak 
veronderstelt. 

536. Om de verwarring van onderwerp en oorzaak te ontgaan, 
heeft men ook, zich beroepende op pothier, de levering der zaak 
van de zaak zelve onderscheiden, en de oorzaak, althans bij overeen-* 
komsten onder bezwarenden titel, voor de eene partij gesteld in de 
levering van hetgeen de andere verschuldigd is (1). Maar op deze 
wijze is er weder voor iedere partij eene afzonderlijke oorzaak, an- 
ders dan de wet het voorstelt. En terwijl overigens die levering de 
oorzaak kan zijn, die de andere partij beweegt tot de overeenkomst, 
zal men de oorzaak der verbindtenis , gelijk men toch wil , daarin 
bezwaarlijk kunnen stellen, zonder althans eene soort van civilis causa 
obligandi uit het Romeinsche regt over te nemen, en zonder geheel 
consequent tot het resultaat te komen, dat bij gebreke der levering 
aan de eene zijde , de verbindtenis ook voor den ander van regtswege 
nietig moet zijn, omdat dan de oorzaak ontbreekt. 

537. In kansovereenkomsten heeft men de oorzaak voor elke partij 
gesteld in het gevaar of in de kans, die de andere aanneemt te loe- 
pen; en in overeenkomsten om niet in de enkele edelmoedigheid, 
welke de ééne partij jegens de andere op zich neemt. Bij kansover- 
eenkomsten loopt echter veelal slechts eene der partijen gevaar, en 
de opgegeven oorzaak kan dus slechts voor de andere, niet voor die 
partij bestaan. Dat gevaar kan dus niet de oorzaak der overeenkomst 
voor beide partijen zijn , het kan dus ook op zich zelf geene oorzaak 
van verbindtenis voor beide wezen. De mildheid van ééne der partijen 
betreft ook alleen die partij, zij is de oorzas^ van hare toestemming, 
maar zij is te reinig bepaald om de oorzaak eener bepaalde overeen- 
komst te wezen. 

538. Bij de vraag, wat de oorzaak eener overeenkomst is, de 
oorzaak , gelijk art. 1371 B. W. het uitdrukt , uit welke de overeen- 
komst is aangegaan, moet men zich, mijns bedunkens, die overeen- 
komst als het werk van beide partijen vooi^tellen, en moet de oor- 
zaak voor de alzoo beschouwde overeenkomst passen (2). En dan is, 
dunkt mij , de oorzaak der overeenkomst juist dat , wat zij door deze 
hebben willen bewerken. Het doel , dat partijen beoogden , de strek- 
king der overeenkomst is het, wat deze heeft doen ontstaan, en is 
dus ook volgens den natuurlijken zin der woorden de oorzaak daar- 

(1) Verg. poTHihB , n. 42 ; zachariab , I , { 345 , bL 385 ; db bchepybr , 
bl. 142 en y. , 161 ; de pinto , Oomm, , bl. 42 en v. — (9) BiaoT-PBéA- 
MENEU spreekt van Vintérêt réciproque des partiea» Z\» (XN, et Met^ , Y, bl. 15. 
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van. Wil meD dit op verschillende overeenkomsten toegepast zien, 
zoo vind ik de oorzaak eener overeenkomst van koop en verkoop in 
de bedoeling der partijen, dat eenige zaak van de eene tegen een 
zekeren prijs het eigendom der andere worde. In kansovereenkomsten 
vind ik de oorzaak in de kans van voor- of nadeel, die alle partijen 
op zich nemen , of wel in de bedoeling , dat de eene partij , tegen eene 
belooning en onder zekere bepalingen, het gevaar zal overnemen, dat 
anders de andere zou loopen. Bij schenkingen vind ik de oorzaak in 
de bedoeling der partijen, dat eenige zaak van de eene om niet het 
eigendom der andere zal worden. Het zal wel niet noodig zijn dit 
ten aanzien van andere overeenkomsten voort te zetten ; het wijst zich 
voor iedere van zelf aan. En even weinig zal het noodig zijn het 
onderscheid aan te wijzen, dat er tusschen deze oorzaak en de be- 
weegreden der partijen bestaat. Die beweegreden zou men kunnen 
noemen de oorzaak van de oorzaak der overeenkomst 

539. Zoodanige oorzaak nu is een vereischte tot de bestaanbaar- 
heid van elke overeenkomst. Deze moet dus strekken tot bereiking 
van een bepaald doel , overeenkomstig met haar wezen en haren aard. 
Waar die strekking gemist wordt, daar is de overeenkomst zonder 
oorzaak, en als zoodanig, volgens art. 1371 B. W. , krachteloos. Dit 
is b. V. het geval , wanneer de een aan den ander verkoopt of schenkt 
eene zaak, die dezen reeds toebehoort. Hier bestaat, blijkens de 
overeenkomst, toestemming van beide partijen, die wij daartoe be- 
kwaam verondei^tellen ; er bestaat ook een onderwerp, maar de over- 
eenkomst is doelloos, de eene partij had reeds wat zij door haar zou 
hebben, en zoo bestond er dus geene oorzaak der overeenkomst. 
Hetzelfde geldt, waar bij overeenkomst aan de eene partij eene ver- 
pligting wordt opgelegd , die reeds geldig op haar rustte (i ). Daarom 
is ook koop en verkoop van eens anders goed nietig; die overeenkomst 
kan geene overdragt van het goed eens derden ten gevolge hebben, 
zij mist dus als zoodanig hare strekking en is zonder oorzaak. 

540. Er moet niet alleen eene oorzaak, maar eene geoorloofde 
oorzaak bestaan , en eene overeenkomst , uit eene ongeoorloofde oorzaak 
aangegaan, is, volgens art. 1371 B. W., evenzeer krachteloos. Eene 
oorzaak is, volgens art. 1373 B. W. ongeoorloofd, wanneer ze bij 
de wet verboden is, of wanneer zij strijdig is met de goede zeden 
of met de openbare orde; met andere woorden, wanneer, hetgeen 
partijen bedoelen, met de wetten, de goede zeden of de openbare 
orde strijdt (2). Zoo zou eene overeenkomst , waarbij de een jegens 
den ander voor zijn geheel leven zijne diensten verbindt , nietig zijn , 

(1) PoTHiEB , n. 46. — (8) Verg. pothieb , n. 43 en v. ; toullieb , VI , 
n. 181 en y. ; dubanton, X, n. 362 en y. ; MABCADé, IV, n. 457 en y.; 
DE PiNTo, Oomm,^ bl. 77 en y. 
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omdat , boezeer bekwaamheid der partijen , toestemming en onderwerp 
aanwezig zijn, de oorzaak ongeoorloofd is, daar partijen eene regts- 
betrekking tot stand hebben willen brengen, die zij volgens de wet 
(art. 1657 B, W.) niet tot stand mogen brengen. Zoo is, wanneer 
men is overeengekomen, dat de een voor den ander frauduleus koop- 
manswarèn binnen het rijk zal invoeren , de oorzaak der overeenkomst 
ongeoorloofd, omdat zoodanige invoer ongeoorloofd is, en dus de 
overeenkomst zelve nietig (1 ). Zoo is ook eene overeenkomst , waarbij 
de een zich jegens den ander tot iets verbindt ter vergelding eener 
door dezen gepleegde ongeoorloofde daad, eveneens nietig, omdat 
zoodanige vergelding eene ongeoorloofde oorzaak van de bron der 
verbindtenis is. 

541. Er moet werkelijk eene oorzaak, en wel eene geoorloofde 
oorzaak bestaan; eene overeenkomst uit eene valsche oorzaak aange- 
gaan, is, volgens art. 1371 B. W., almede krachteloos. Hetzij men 
met ASSER (2) aanneemt, dat door valsche oorzaak alleen kan zijn be- 
grepen de vermelding eener geoorloofde oorzaak, ten einde eene niet 
bestaanbare te bedekken; hetzij men in het algemeen daaronder ver- 
staat eene oorzaak, die naar de meening der partijen bestaat, maar 
inderdaad niet bestaat : in elk geval is het zeker , dat er eene geoor- 
loofde oorzaak moet zijny en dat, waar de wet dit vordert, noch 
de valsche meeping der partijen, noch de valsche vermelding eener 
niet bestaande oorzaak dat niet-bestaan kan wegnemen of vergoeden. 
En in dien zin kon dus pothier met regt zeggen, dat het het- 
zelfde is, of de overeenkomst zonder oorzaak is, dan of die; om 
welke zij is aangegaan, valsch is, ofschoon overigens tusschen het 
gemis van oorzaak en hare valschheid wel degelijk onderscheid be- 
staat (3). De valschheid der oorzaak moet natuurlijk bewezen worden 
door hem , die er zich op beroept (4). 

542. „ Eene overeenkomst zonder oorzaak , of uit eene valsche of 
ongeoorloofde oorzaak, aangegaan, is krachteloos," zegt art. 1371 B. 
W. Zij kan dus geene bron van verbindtenis zijn en niet strekken 
tot grondslag eener vordering in regten tot hare nakoming. En wat 
evenwel, als ter voldoening aan zoodanige verbindtenis, werd betaald, 
kan, als onverschuldigd betaald, teruggevorderd worden. Waar de 
overeenkomst zonder oorzaak is aangegaan, is dit in het algemeen 
niet twijfelachtig. Waar zij is aangegaan uit eene ongeoorloofde oor- 
zaak , pleegt mén te onderscheiden , of deze aan zijde van hem , 

(1) Zie Maastricht 29 Sept. 1842 , -B. -B. , V , bl. 219 en y. — (») § 706 , 
bl. 481. Verg. de pinto , II, | 730, bl. 379; 3e uitg. § 784, bl. 474. — 
(8) Zie poTHiEB, n. 42; toullier, VI, n. 170. Verg. düranton, X, n. 
360 ; MABCAoé , IV , n. 464 en y. ; ds fxnto , Oomm, , bl. 68 en y. , die be- 
weert , dat OM , off hier sive beteekent. — (4) Verg. dvranion , X , n. 349. 

VL 14 
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die bedong, of aan zijde van hem, die beloofde, of wel van beide 
ongeoorloofd was, en boezeer de overeenkomst in elk geval krachte- 
loos noemende, de terugvordering alleen in het eerste geval toe te 
laten en in de andere ie ontzeggen (i). Welke gronden echter daar- 
voor uit het Romeinsche regt worden bijgebragt, naar onze wet 
schijnt mij die onderscheiding ongegrond; de overeenkomst is in het 
algemeen krachteloos verklaard, en in ieder geval is dus, hetgeen 
betaald is, even weinig verschuldigd geweest De terugvordering zou 
dus slechts kunnen worden ontzegd, wanneer men hier aan eene in 
art. 1595 b B. W. bedoelde natuurlijke verbindtenis kon denken , het- 
geen echter in den regel zeker het geval niet is. 

545. De wet vordert slechts, dat de oorzaak bestaat; zij behoeft 
juist niet uitdrukkelijk vermeld te zijn. Eene valsche vermelding zelfs 
heft de kracht eener werkelijk bestaande oorzaak niet op. „Indien 
er geene oorzaak is uitgedrukt, en er echter eene geoorloofde aan- 
wezig is, of ook indien er eene andere geoorloofde oorzaak dan de 
uitgedrukte bestaat, is niettemin de overeenkomst van kracht;" art. 
1572 B. W. (2). 

544, Ook in den C. N. was de uitdrukking der oorzaak geen vol- 
strekt vereischte, maar art. 1152 had aanleiding gegeven tot een ver* 
schil van gevoelen, of namelijk de eischer hier bet bestaan, of de 
verweerder bet niet-bestaan van eenige oorzaak moest bewijzen (5). 
Art. 1572 B. W. laat omtrent de beantwoording dier vraag in eerst- 
genoemden zin wel geen twijfel over. Ën daar de oorzaak een vei^ 
eiscbte is tot het bestaan der overeenkomst, moet hij, die zich op 
deze beroept, natuurlijk ook dat bestaan bewijzen, wanneer het na- 
melijk door den verweerder wordt ontkend; te meer, omdat de wet 
geen' eisch tot nietigheid verbindt aan het gemis van oorzaak, maar 
de overeenkomst deswege krachteloos vericlaart; om niet te zeggen, 
dal het bewijs der ontkenning voor den verweerder moeijelijk te le- 
veren zou zijn (4). Het gezegde kan echter om gelijke reden geene 
toepassing vinden in geval van terugvordering van hetgeen onverschul- 



(1) PoTHiER, n 43; düranton, X, n. 874; de pinto, Ciwim. , bl. 89 
en V. -~ (») Verg. voobdüin, V, bl. 60; assbr, 2 706; duranton, X, n. 
352; FAVARD, in C. N. et Mot, V, bl. 109 en v. — (») Zie het eerste 
beweerd door düranton , X, n. 365; zachariae, I , § 345 , bl. 386, n. 4; 
DE PINTO, Comm.y bl. 68 en v. ; het ander door toulliee, VI, 175, die 
echter ook leert, dat het bestaan eener andere dan de valsche oorzaak in den 
regel door den schuldeischer bewezen moet worden, n. 177 en y. Verg. 
DURANTON, X, n. 349, 351 ; van dk poll, bl. 62-67; de pinto, Comm,^ 
bl. 72. — {#) Asser, § 705; de pinto, II, g 731, bl. 379 en v. ; 3e uitg. 
g 785, bl. 475; schüllbr en vernede, op art. 1372 B. W. ; Vroff, v, 
Ned. £., II, hl 82 en v. ; Amsterdam 3 Mei 1853, N, £. £,, III, W. 
461 en y. 
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digd ter zake van zoodanige overeenkomst is voldaan, en telkens wan- 
neer ook doof gedeeltelijke voldoening gevolg aan de overeenkomst 
gegeven is (1). Iedere betaling doet, volgens art. 1395 a B. W., 
eene schuld veronderstellen; en zoo hij, die eerst dat bestaan stil- 
zwijgend heeft erkend, later het betaalde wil terugvorderen, treedt 
hij als eischer op, en moet als zoodanig den grond zijner vordering 
bewijzen. Hetzelfde geldC , waar hij , die in eene eenzijdige schuld*- 
bekentenis het bestaan eener schuld erkend heeft, later beweert, dat 
de overeenkomst, waarop deze zou moeten gegrond zijn, geene ge- 
oorloofde oorzaak had (2). 

545. Het bestaan eener geoorloofde oorzaak, hoezeer die niet in 
de overeenkomst is uitgedrukt , kan door alle middelen bewezen wor- 
den, ook door getuigen, om het even hoe groot het bedrag zij, dat 
men op grond dier overeenkomst vordert ,. omdat de daarvan opge- 
maakte akte als een begin vao schriftelijk bewijs moet worden er- 
kend (art. 1939 B. W.) (3). Maar ook dit geldt weder niet voor hem, 
die bij de terugvordering van het betaalde het gemis eener oorzaak 
of het valsche der uitgedrukte oorzaak , of voor hem, die tegen het 
bewijs dier valschheid het bestaan eener geoorloofde oorzaak bewijzen 
moet. Dezen hebben althans in de akte geen begin van bewijs door 
geschrift , en de gewone regelen moeten dus te hunnen aanzien gel- 
den (4). 



AÏDEELIHG m. 

§8. 

Van het gevolg der overeenkomsten. 

546. Het preekt van zelf, dat iedere overeenkomst, volgens hare 
bijzondere strekking, ook bijzondere gevolgen heeft; maar er zijn ook 
gevolgen aan alle overeenkomsten gemeen, en over deze wordt hier 
gehandeld. Daartoe behoort boven en als grond van al het overige , 
dat zij even als de wet eene bron van verbindtenis is voor de par- 



(1) Verg. '8Gr»Tenliage 3 Dec. 1839, V. 78; Amsterdam 23 Febn 1842, 
£. B., IV, bl. 129—132. — (») Verg. duranton , X, n. 363; BiGOT-paé- 
AMBNBU , in O. N. et Mot , V , bl. 16 ; Oonf, du C. N. ^ Y , bl. 19 en y. ; zie 
echter ook zacha&iae > I , S 346 , bl. 386 , n. 4. — (S) Duranton , X , n. 366 ; 
ZACHARIAS, I, i 346, bl. 386, n. 6; de pinto, II, § 731, M. 380; 3e uitg. 
786 , bl. 476 en v. ; Oomm. , bl. 73 en y. — (#) Verg. duranton , X , n. 867 en y. 
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tijen, en dat de kracht der verbindtenis dezelfde is, om het even of 
zij uit de wet of wel uit eene overeenkomst ontstaat. „ Alle wettiglijk 
gemaakte overeenkomsten," zegt daarom art. 1374 a B. W. , „strek- 
ken dengenen die dezelve hebben aangegaan tot wet." 

547. Gelijke bevoegdheid, als partijen hadden tot het aangaan van 
eene overeenkomst, hebben zij ook daarna tot het aangaan eener an- 
dere in tegenovergestelden zin. „Nihil tam naturale est, quam eo 
genere quidque dissolvere , quo coUigatum est : ideo verborum obli- 
gatio verbis tollitur: nudi consensus obligatie contrarie consensu dis- 
solvitur" (1). Maar zoodanige tegenovergestelde overeenkomst is dan 
ook noodig om de verbindende kracht der eerste op te heffen. Over- 
eenkomsten kunnen, volgens art. 13746 B. W., behalve uit hoofde 
der redenen , welke de wet daartoe voldoende verklaart , niet herroe- 
pen worden, dan met wederzijdsche toestemming; en deze wederzijd- 
sche toestemming is eene nieuwe overeenkomst (2) , die , eveneens 
dengenen, die haar hebben aangegaan, tot wet strekkende, ook even 
als eene latere wet de vroegere, hetzij uitdrukkelijk, hetzij stilzwij- 
gende, afschaft of daaraan derogeer);. 

548. Op de bevoegdheid tot herroeping maakt art. 1353 h B. W. 
eene uitzondering, die door den aard van het daai^ bepaalde gevorderd 
wordt. Wat de redenen betreft, welke de wet voldoende verklaart 
tot herroeping eener overeenkomst, zoo geeft art. 1659 c B. W. den 
meester de magt , om ten allen tijde zonder het aanvoeren van redenen 
zijne dienstboden weg te zenden tegen de daar bepaalde schadeloos- 
stelling; zoo veroorlooft art. 1647 B. W. den aanbesteder de aanne- 
ming op te zeggen , al is ook het werk reeds begonnen ; zoo eindigt 
maatschap, volgens art. 1683, 3® B. W. , door den enkelen wil van 
eenige of van slechts één der vennooten ; zoo kan schenking herroe- 
pen worden in de gevallen, vermeld in art. 1725 B. W.; zoo ein- 
digt lastgeving, volgens art. 1850 B. W., wanneer de volmagt door 
den lastgever wordt herroepen of de last door den lasthebber opge- 
zegd. Doch al die gevallen zijn uitzonderingen, en er is eene dui- 
delijke wetsbepaling noodig om zoodanige uitzonderingen te kunnen 
aannemen. Maar waar de wet haar erkent, daar is hare uitspraak 
beslissend, ook over overeenkomsten, die wel voor partijen tot wet 
verstrekken , maar toch niet boven de wet staan. 

549. Art. 1374 a B. W. spreekt van wettelijk gemaakte over- 
eenkomsten. Zij kunnen natuurlijk niet werken, dan voor zoo ver 
zij gemaakt zijn. En hiertoe behoort dan ook, dat eene overean- 



(1) Ulpianus , in 1. 36 D. de H. J. ; toullzek , VI , n. 192 ; duranton , 
X, n. 382. — («) De pinto , II, l 733, bl. 380; 3e uitg \ 787, bl. 476; 
8CHÜLLEB, op art. 1374 B. W. 
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komst, waarvoor de wet een bepaalden vorm vordert, partijen niet 
tot wet verstrekken kan , zoolang zij niet in dien vorm is aangegaan , 
al hadden zij overigens een overeenstemmenden wil. En hier- 
nïede staat in verband , dat, wanneer partijen zijn overeengekomen , dat 
hare overeenkomst niet zal werken, voordat zij bij notariële akte is 
geconstateerd , de verbindende kracht der overeenkomst zelve tot zoo- 
lang blijft opgeschort (1). Die inachtneming van den vorm is noodig, 
zal eene overeenkomst wettelijk gemaakt zijn. Maar hiertoe is bij de 
toepassing van art. 1374 a B. W. bovendien met opzigt tot haren in- 
houd noodig, dat zij niet met de wet in strijd zij, noch ietsbepale, 
wat volgens de wet niet geldig bepaald kan worden , waarvan art. 
798 en 1112 B. W. voorbeelden opleveren. 

550. Alle wettiglijk gemaakte overeenkomsten moeten, volgens 
art. 1374 c B. W., te goeder trouw ten uitvoer worden gebragt. 
Dit beteekent niet alleen, dat geen bedrog en kwade trouw bij dé 
tenuitvoerbrenging van overeenkomsten plaats mag vinden , maar strekt 
tevens tot vermijding eener onderscheiding tusschen contractus bonae 
fidei en contractus stricti juris, gelijk die bekend is in het Romein- 
sche regt (2). Ten aanzien der uitvoering van alle overeenkomsten 
gelden bij ons dus even milde beginselen. 

551. Algemeen is dan ook de bepaling van art. 1375 B. W. , 
en voor alle overeenkomsten geldt dus, dat zij niet alleen verbinden 
tot datgene, wat er uitdrukkelijk bij bepaald is, maar ook tot al het- 
geen, naar den aard der overeenkomsten , door de billijkheid , het ge- 
bruik of de wet wordt gevorderd. Toüllier (3) spreekt hierom van 
billijkheid, gebruik en wet als d^-ie bronnen, waaruit neven-verbind- 
tenissen naast de hoofdverbindlenis voortvloeijen , die deze ook stil- 
zwijgend volgen. Inderdaad is er echter slechts ééne verbindtenis , 
die , behalve hetgeen de overeenkomst uitdrukt , ook dat , wat de 
billijkheid, het gebruik of de wet vordert, omvat, en waarin het 
eene niet aan het ander ondergeschikt, maar alles van gelijken 
rang is. 

552. De wet regelt de regtsbetrekkingen der ingezetenen voor 
de voorkomende bijzondere gevallen , en wat door haar bepaald is , 
behoeven partijen niet meer als wet voor zich vast te stellen. Dat 
zij die werking niet wijzigen, is genoeg om haar in volle kracht te 
laten bestaan. De wet is in zoo ver een aanvulsel der overeenkomst; 
wat zij als gevolg eener door deze geschapene verbindtenis vaststelt, 
bestaat als zoodanig zonder dat het in de overeenkomst zelve is uit- 



(t) PoTHiER, n. 11. - (») PoTHiBB, n. 9; MALLBViLLB, III , bl. 12; 
TouLLiBB, VI, n. 196, 336; zachariab, I, g 341 , bl. 379, n. 6 , ? 346, 
bl. 386, n. 4; MABCADé, IV, n. 466. — (8) VI, n. 334. 
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gedrukt. Zoo verbindt een verkooper zich tot vrijwaring , zonder dat 
dit uitgedrukt worde, wanneer het maar niet wordt uitgesloten (i). 

553. Overeenkomsten verbinden ook zonder uitdrukkelijk beding 
tot hetgeen door de billijkheid gevorderd wordt. Het spreekt van 
zelf, dat dit geene verwringing der overeenkomst naar eene vermeende 
billijkheid ten gevolge mag hebben. Maar nevens de overeenkomst 
kan de billykheid tot beslissing van enkele punten leiden ; zoo is 'bet 
in het algemeen erkend, dat hij, die de voordeeleoeener zaak geniet, 
ook de nadeelen ondervindt, en omgekeerd; zoo wordt het gewraakt , 
dat de een ten nadeele van den ander kan bevoordeeld worden (3). 

554. Ook ten aanzien van hetgeen het gebruik vordert , geldt het- 
zelfde. Niet alleen wordt al wat dubbelzinnig is, volgens art. 1382 
B. W. , uitgelegd naar hetgeen gebruikelijk is in bet land of op de 
plaats, waar de overeenkomst is aangegaan, maar, gelijk art. 4383 
B. W. , geheel in overeenstemming met art. 1375, en daarom noo- 
deloos (3) bepaalt , bestendig gebruikelijke bedingen worden geacht 
stilzwijgend in de overeenkomst te zijn begrepen, schoon zij daarbij 
niet zijn uitgedrukt. Zoodanig gebruik is veelal op de billijkheid ge- 
grond; men leide daaruit echter niet af, dat de vermelding van de 
billijkheid en het gebruik nevens elkander overbodig is. Menig ge- 
bruik toch zou wat de billijkheid betreft op zeer verschillende wijzen 
gevestigd kunnen zijn , en staat met haar in geen dadelijk verband (4). 
Wat alzoo door bet gebruik wordt medegebragt , hebben partijen niet 
noodig uit te drukken , en behoort stilzwijgend tot de overeenkomst (5). 
Deze is en blijft dan ook de bron der verbindtenis ; er wordt hier 
alzoo geene regtskracht toegekend aan de gewoonte , en er bestaat dus 
ook geen strijd tusschen deze bepaling en art. 3 Alg. Bep. 

555. Dit toch is de grond der geheele bepaling van art 1375 
B. W. Hetgeen de wet , het gebruik of de billijkheid medebrengt , 
wordt gerekend , evenzeer als hetgeen is uitgedrukt , door partijen 
bedoeld te zgn, en wordt om die bedoeling als in de overeenkomst 
begrepen geacht. Op de verbindtenis , zoo als zij ten gevolge der over- 
eenkomst bestaat, kan dan ook de gewoonte, zonder bepaling der 
wet , niet worden toegepast , dan voor zoo ver zij als een stilzwijgend 
aangenomen bestanddeel der overeenkomst kan worden beschouwd (6). 



(1) TouLLiER , VI , n. 337 , 340 ; dubanton , X , n. 386 ; schüller , op 
art. 1376 B. "W. — (8) Toüllier, VI, n. 338; schulleb, op art. 1375 B. 
"W. — (8) Dat ik dit aUeen van art. 1383 zeg, niet van art 1882, is mr. 
OFZOOMEB , III , bl. 37, ontgaan. V^rg* intusschen n. 593. - (4) Verg. dü- 
RANTON, X, n. 386. — (S) Toulliee, VI, n. 339. Zie Leeuwarden 10 
Mei 1842, JB. B. , IV, bl. 664; tbbkedb, op art. 1375 B. W.; Nijmegen 
21 April 1846, W. 709; Utrecht 6 Junij 1848, W. 977. Verg. yoorte 
OFZOOMEB , III , bL 36 en T. •— (O) Verg. ook Opm, en Med.^ IV > bL 151 env. 
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Maar gelijk de partijen uitdrukkelijk daarvan konden afwijken, zoo is 
het ook mogelijk, dat de overeenkomst, ofschoon niet ondubbelzinnig , 
echter, volgens eene (uitlegging overeenkomstig de regelen der vol- 
gende afdeeling, zoodanige afwijking medebrengt, die dan evenzeer 
• geldt. 

556. Art. 1375 B. W. verwijst bepaaldelijk naar den aard der 
overeenkomsten, en men schijnt daarbij niet alleen te moeten denken 
aan hetgeen b. v. aan de overeenkomst van koop en verkoop , aan die 
van huur en verhuur enz. in het algemeen eigen is (1) , maar ook aan 
hetgeen de bijzo^re overeenkomst , wier toepassing het geldt , mede- 
brengt. In allen gevalle moet de overeenkomst in hare werking be- 
paald blijven tot hetgeen haar onderwerp uitmaakt (2). 

557. Eveneens bepaalt zich de onmiddellijke werking der overeen- 
komsten tot hen , die haar hebben aangegaan. • Overeenkomsten zijn 
alleen van kracht tusschen de handelende partijen"; art. 1376a 
B. W. Aan dezen strekt de overeenkomst tot wet, maar alleen om- 
dat zij zoo zijn overeengekomen; voor anderen kan dus ook de- 
zelfde werking niet bestaan. De overeenkomsten kunnen dus, gelijk 
ook art. 1376 b B. W. zegt, aan derden niet ten nadeele verstrek- 
ken , noch ook aan derden voordeel aanbrengen ; » res inter alios acta 
aliis nee nocet nee prodest " (3). Vanhier dat , daar bij erfopvolging 
de schulden over de gezamenlijke erfgenamen worden verdeeld, de 
daaromtrent bij de boedelscheiding gemaakte bepalingen, den schuld- 
eischer niet beletten van eiken erfgenaam zijn aandeel in de schuld 
te vorderen (4). Vanhier dat b. v. ook het beding, vermeld in art. 
1223 6 B, W. , tegen derden niet werkt, tenzij het, door inschrijving, 
een bestanddeel der hypotheek zelve is geworden. 

558. Dat een vennoot onder firma door zijne handelingen de ven- 
nootschap jegens derden, en derden jegens de vennootschap kan ver- 
binden ; dat de overeenkomsten van den man de gemeenschap en daar- 
door ook de vrouw verbinden; dat een gemagtigde zijn' lastgever ver- 
bindt, dit strijdt niet tegen de bepaling van art. 1376 B. V\^., omdat 
hetgeen ieder der genoemde personen in den kring zijner bevoegdheid 
heeft verrigt, geacht wordt verrigt te zijn door de vennootschap 
zelve, door de gemeenschap of door den lastgever (5). Eveneens kan 
de bepaling van art. 1478 a B. W. , dat de kwijtschelding eener 
schuld, of het ontslag van de overeenkomst, aan den hoofdschulde- 
naar toegestaan, de borgen bevrijdt niet als strijdig met art. 1376 
beschouwd worden, omdat die bevrijding, die opheffing eener onder- 
geschikte verbindtenis een natuurlijk gevolg is van de vernietiging der 

(1) Verg. TouLWBR, VI, n. 196 en r. — (•) Potribb, n. 85 en v. — 
(9) Yerg. schülleb en ysbnedb, op art. 1376 B. W. — (4) Zie hierboven 
V, n. 683 ; dübauton, X, n. 637. — (&) Pothiïr, n. 87 en v. 
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boofdverbindtenis (1) ; terwijl dan ook de aan den borg toegestane 
kwijtschelding geenszins den hoofdschuldenaar, noch die aan een' der 
borgen de overigen bevrijdt; art. 1478 6 en c B. W. Hetzelfde geldt 
van de kwijtschelding eener schuld of het ontslag bij overeenkomst 
ten behoeve van een* der hoofdelijke schuldenaren, die volgens art. 
1476 in den regel ook de overigen bevrijdt , omdat ook hier de schuld 
ééne is , en de gezamenlijke schuldenaren tegenover den schuldeischer 
door ieder hunner worden vertegenwoordigd ; en , om dezelfde reden , 
van hetgeen art. 1460 B. W. omtrent schuldvernieuwing bepaalt. Ook 
dat het accoord , tusschen den gefailleerden koopi^ en het vereischte 
getal zijner schuldeischers aangegaan, mede verbindende is voor de 
overige schuldeischers, maakt geene uitzondering op art. 1376(2); 
want niet de overeenkomst zelve, maar de homologatie van het ac- 
coord door de regtbank bewerkt die algemeen verbindende kracht; 
zoolang die homologatie ontbreekt , bestaat ook die verbindende kracht 
niet (3). 

559. Eene uitzondering erkent echter art. 1376 b B. W. zelf, 
namelijk in het geval voorzien bij art. 1353, volgens hetwelk men 
ten behoeve van een' derde iets kan bedingen, wanneer een beding, 
hetwelk men voor zich zei ven maakt, of eene gift, die men aan een 
ander doet, zulk eene voorwaarde bevat (4). 

560. De derden, waarvan art. 1376 b B. W. spreekt, moeten 
wèl onderscheiden worden van de erfgenamen en regtverkrijgenden 
der handelende partijen. De erfgenamen treden geheel in de regten 
en verpligtingen van deze, de regtverkrijgenden doen zulks evenzeer 
voor zoo ver, en ten aanzien der zaak, met betrekking tot welke zij 
als zoodanig aan ben zijn opgevolgd. Zij komen in de plaats der han- 
delende partijen zelve, en wat voor deze geldt, geldt daarom, be- 
houdens bepaalde uitzonderingen, ook voor hen. De wet leert dit 
zelve in art. 1354 B. W. p Men wordt verondersteld bedongen te 
hebben voor zich zelven, en voor zijne erfgenamen en regtverkrijgen- 
den", — of liever, want dit is de bedoeling: zoowel voor zijne erf- 
genamen en regtverkrijgenden als voor zich zelven , — » ten ware het 
tegendeel uitdrukkelijk bepaald zij , of uit den aard der overeenkomst 
mogt voort vloeijen." De bepaling staat daar minder op hare plaats, 
en had liever een deel van art. 1376 moeten uitmaken. Men had 
b. V. kunnen zeggen: overeenkomsten zijn alleen van kracht tus- 
schen de handelende partijen; die kracht gaat echter op hunne erf- 
genamen en regtverkrijgenden over, tenzij .het tegendeel uitdrukkelijk 



(1) Verg. poTHiEB, n. 89; dvbanton, X, n. 639. — (S) Anders assbb, 
c. 8., op art. 848 W. y. K. Verg. dübanton, X, n. 631. — (8) V. hen- 
OELAAB, bl. 66. Verg. pothibb, n. 88. — {é) Verg. hierboven n. 467 en y. 
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is bepaald of uit den aard der overeenkomst voortvloeit ; aan derden 
kunnen zij niet ten nadeele verstrekken, enz. Dat toch de kracht 
der overeenkomsten op de erfgenamen en regtverkrijgenden overgaat, 
is een gevolg hunner opvolging, die dan ook wel de eenige grond 
der veronderstelling van art. 1354 kan zijn, en zonder welke deze 
niet zou kunnen bestaan, daar de erfgenamen en regtverkrijgenden 
anders derden zijn zouden, voor wie men op zijnen naam geene ver- 
bindtenis kan aangaan. Maar nu is er dan ook geene reden om zoo- 
danig beding voor hen te veronderstellen, daar zonder dit beding of 
de veronderstelling daarvan hetzelfde geldt krachtens de wet (1). 

561. Vanhier dat eene verbindtenis , hoezeer daartoe ten minste 
twee personen vereischt worden, door den dood van eene der par- 
tijen niet te niet gaat, noch ook door overdragt van eigendom of 
andere regten, waardoor de eene partij vreemd wordt aan de zaak, 
waarover de overeenkomst heefl geloopen. De erfgenaam of de regt- 
verkrijgende treedt in de plaats van den ander. En dit geldt niet 
alleen van de regten, maar ook van de verpligtingen ; want het ligt 
in den aard der erfopvolging en van den overgang op regtverkrijgen- 
den; en hoezeer art. 1354 alleen van bedingen spreekt, moet het 
ook worden toegepast op hetgeen men belooft en waartoe men zich 
verbindt (2). 

562. Het gezegde geldt , ten ware het tegendeel uitdrukkelijk mogt 
bepaald zijn of uit den aard der overeenkomst voortvloeijen. Het 
laatste heeft plaats, waar de wet zelve ten aanzien van eenige over- 
eenkomst beslist, dat de verbindtenis met den dood van eene der 
partijen zal ophouden, of waar dit zonder regtstreeksche bepaling in 
den aard der zaak en van het onderwerp der overeenkomst ligt. Zoo 
houdt lastgeving op met den Öood van den lastgever of van den last- 
hebber, gelijk art. 1850 B. W. dit uitdrukkelijk zegt; zoo eindigt de 
werking eener overeenkomst wegens lijfrente met den dood van hem , 
op wiens lijf de rente gevestigd was, hoezeer de wet dit niet regt- 
streeks, maar slechts zijdelings in art. 1821 B. W. bepaalt; zoo werkt 
een beding van vruchtgebruik niet ten voordeele der erfgenamen, 
omdat vruchtgebruik zelf, volgens art. 854 B. W., met den dood 
des vruchtgebruikers .eindigt (3). 

563. Bij het andere heeft men te denken aan eene uitdrukkelijke 
bepaling in de overeenkomst zelve. Dit toch blijkt uit den titel, 
waarin de bepaling voorkomt; art. 1122 C. N. zeide dan ook: >è 
moins que Ie contraire ne soit exprimé.'* De wet vordert eene uit- 

(1) Verg. MARCADé , IV , n. 491 ; opzoombb , III , bl. 23 en v. — (9) 
PoTHiER , n. 66 ; duranton , X , n. 263 ; MABCADé , IV , n. 438 en v. Verg. 
HoUand 26 Jan. 1840, fT. 79. — (8) Verg. dubanton , X, n. 269; 
MABCADé, IV, n. 441. 
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drukkelijke bepaling, die geen' twqfel kan overlaten (1). Dat men 
alleen van zich zelven spreekt, sluit dus de erfgenamen en regtver- 
krijgenden niet uit; dat men van de eersten uitdrukkelijk gewaagt, 
is ook nog geene uitsluiting der laatsten (2). 

564. Het Ontwerp van 21 October 1824 bevatte, in navolging 
vau art. 1166 C. N., een artikel van dezen inhoud: „Niettemin kun- 
nen de gezamenlijke sckuMeischers alle regten en regtsvorderingen van 
hunnen schuldenaar uitoefenen, uitgezonderd de zoodanige, welke den 
persoon van den schuldenaar bij uitsluiting betreffen." Bij de nieuwe 
redactie van dat jaar werd het artikel in diervoege gewijzigd, dat de 
schuldeücherB dit zouden kunnen tot het beloop hunner inschulden, 
maar slechts indien de schuldenaar bankbreukig is of in staat van ken- 
nelijk onvermogen verkeert. Ook zóó voldeed het echter uiet, „car 
comment," zeide barthélëbiy , „supposer des créanciers exer^nt les 
droits d'un debiteur, sans en être saisis, et comment les en saisir, 
uniquement en vertu de leur tilre de créancier?" Art. 1102 Wetb. 
van 1830 bepaalde daarom, dat de schuldeiscliers door den regter 
gemagtigd kunnen worden om de regten en vorderingen van hunne 
schuldenaren uit te oefenen, uitgezonderd enz. Maar ook deze bepa- 
ling is bij de herziening van 1830 weggelaten, omdat men zich geen 
geval kon voorstellen, waarin de regter op goede grondeneen' schuld- 
eischer zou behooren te magtigen om de regten van zijn' schuldenaar 
uit te oefenen ; daar de bepaling overbodig zijn zou , wanneer men de 
regten bedoelde der gezamenlijke schuldeischers in den boedel van een' 
falliet of kennelijk onvermogende , dewijl deswege elders de noodige 
bepalingen voorkomen; en evenzeer wanneer men dacht aan het ver- 
mogen van den schuldeischer om onder een' derde beslag *te leggen 
op hetgeen deze aan den schuldenaar verschuldigd is, als waarover 
ook elders is gehandeld. En men heeft den schuldeischer niet wil- 
len doen magtigen om buiten zijn' schuldenaar om , en zonder dat deze 
op eenige manier van het beheer zijner goederen is ontzet , diens reg- 
ten jegens derden uit te oefenen; hetgeen ook in de praktijk tot de 
grootste verwarring aanleiding zou geven en schier in de toepassing 
niet denkbaar of uitvoerbaar scheen (3). 

565. „Niettemin," zegt art. 1377 a B. W., „kunnen de schuld- 
eischers in hun eigen naam opkomen tegen de handelingen, welke 
door den schuldenaar ter bedriegelijke verkorting hunner regten ge- 
daan zijn." Het woord „niettemin,' eene verbinding dezer bepaling 
met het voorgaande , schijnt eenigzins vreemd. De zin schijnt te zijn , 



(1) DuBANTOw , X , n. 256—268. — (») Verg. editor pothibb, n. 69. — 
(8) VooBDuiN, V, bl. 61—66; a8»bb, g 706; dbpinto, II, §736, bL381; 
3e uitg. 2 789 , bl. 476 en y. 
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dat, hoezeer derden niet onmiddellijk verbonden worden door de over- 
eenkomsten van partijen, deze echter middellijk tot hun nadeel 6t(ek- 
ken kunnen, en dat dan onder zekere omstandigheden door hen daar- 
tegen kan worden opgekomen. Het middel, hier aan de hand gege- 
ven en 'twelk men kan beschouwen als in verband staande met art. 
1177 en v. B. W., volgens welke alle goederen des schuldenaars een 
gemeenschappelijke waarborg voor zijne schuldeischers zijn , komt groo- 
tendeels overeen met de actio Pauliana van het Romeinsche regt (1). 

566. Met eene algemeene uitdrukking wordt gezegd , dat opgeko- 
men kan worden tegen de handelingen, welke gedaan zijn, en hierin 
is onze bepaling veel aigemeener dan het Romeinsche regt. Het geldt 
van alle overeenkomsten, en hieraan moet, wegens de plaatsing der 
bepaling, wel in de eerste plaats gedacht worden; maar het geldt 
tevens van andere handelingen, b. v. van kwijtschelding, van afstand 
door den schuldenaar gedaan, van het verwerpen eener nalatenschap, 
enz. (2). Maar hoe algemeen de strekking der bepaling ook is , men 
mag haar niet uitbreiden tot het nalaten van handelingen, die de 
schuldenaar had behooren te verrigten, maar niet heeft verrigt; 
trouwens, aan eene vernietiging kan hier ook kwalijk gedacht wor- 
den (3). 

567. Het geldt echter uitsluitend van zoodanige^ handelingen , die 
gedaan zijn ter bedriegelijke verkorting van de regten der schuld- 
eischers, en alzoo om dezen te onthouden hetgeen hun toekomt. In 
de eerste plaats moet dus eene verkorting dier regten , eene benadee- 
ling hunner belangen plaats hebben; en het is niet genoeg, dat 
men eene verkorting dier regten heeft bedoeld , deze moeten werkelijk 
verkort zijn (4). Dit kan op verschillende wijzen geschieden , niet 
alleen wanneer hetgeen de schuldenaar doet ten doel heeft om 'zijne 
goederen of een gedeelte daarvan aan de vervolging der schuldeischers 
te onttrekken, of wanneer het strekt tot vermindering van zijn ver- 
mogen, maar ook wanneer het de vermeerdering van dat vermogen 
tegenwerkt, waar die zonder toedoen van den schuldenaar zou ge- 
volgd zijn. Het laatste was vreemd aan het Romeinsche regtsmiddel; 
het veroorzaakt echter evenzeer eene verkorting van de regten der 
schuldeischers , en valt dus in de termen onzer bepaling (5). 



(1) DüBANTON , X , n. 565 ; zachariab , I , § 313 , bl. 330 , n. 6 ; mar- 
CADé, IV, n. 492 en v. 496 ; assêb , | 707. -— (lÖ) Schülleb, op art. 1377 
B. W. ; TouuLiBB, VI, n. 366 en v. ; zachariae, I, ? 313, bl. 383; v. 
MBNOBLAAR , bl. 76. — (8) Ofsoomsr , III , bL 39. Anders Ie ultg. en 
8CHÜLLEH , op aft. 1377 B. W. — (*) TouLLiER , VI , n. 348. — (5) Toul- 
liiBR , VI , n. 369 en v. j duranton , X , n. 569 en v.; bachariae , I , § 313 , 
bl. 331 en n. 4. Verg. 1. 6 D. ^wa$ in fmudm ermiitorum (XLII, 8), Zie 
echter ook HASCADé, IV, n, 498. 
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568. Die verkorting der regten moet bovendien bedriegelijk zijn; 
de wet vordert eene bedriegelijke verkorting (1). Het is dan ook niet 
juist, wanneer schüller, met beroep op art. 1117, nu 1H3, B 
W., beweert, dat de verkorting niet altijd bedriegelijk behoeft te 
wezen, omdat de schuldeischers van den erflater zich tegen de boe- 
delscheiding kunnen verzetten. Vooreerst toch wordt hier gesproken 
van eene handeling der erfgenamen van den schuldenaar, en dus, 
hoezeer dezQ als zoodanig schuldenaren zijn geworden, niet van den 
onmiddellijken schuldenaar; ten anderen is hier sprake van eene han- 
deling, die nog niet plaats heeft gehad; en ten derde wordt hier 
geene verhindering bedoeld van verkorting der regten van den schuld- 
eischer , maar is de ratio legis alleen gelegen in het meerder gemak , 
om vóór de scheiding de schuld in te vorderen. Art. 1107 B. W. 
geeft den schuldeischers een middel , eene bevoegdheid in geval van 
verwerping eener erfenis ten nadeele van hunne regten. Maar hier is 
ook geene regtsvordering noodig, om tegen die verwerping op te 
komen ; de schuldeischers kunnen zich eenvoudig tot aanvaarding doen 
magtigen (2). 

569. Ten aanzien van dat bedriegelijke maakt onze wet onder- 
scheid tusschen overeenkomsten onder een bezwarenden titel en die, 
welke om niet zijn aangegaan. „ Indien de handeling onder eenen be- 
zwarenden titel is aangegaan, moeten de schuldeischers bewijzen, dat 
er, van den kant der beide partijen, bedrog heeft plaats gehad. In- 
dien de handeling om niet heeft plaats gehad, is het voldoende dat 
er bedrog aanwezig zij van den kant van den schuldenaar alleen" ; 
art. 1377 6 en cB. W. Deze onderscheiding, ook in het Romeinscbe 
regt bekend , beveelt zich door hare billijkheid aan , en werd daarom 
ook aangenomen onder den C. N. , ofschoon deze in art. 1167 haar 
niet heeft gemaakt. Onze wetgever heeft teregt allen twijfel in dezen 
weggenomen. Alle overeenkomsten hebben wel dit met elkander ge- 
meen, dat zij op grond van den overeenstemmenden wil der partijen 
tusschen dezen eene verbindtenis doen ontstaan, maar waar het eene 
handhaving der regten van derden geldt, moesten allen niet op de- 
zelfde lijn worden gesteld. Bij overeenkomsten om niet verkrijgt de 
begiftigde een voordeel, dat hem gemakkelijk in het belang van hen, 
tot wier nadeel hij het zou genieten, kan worden onthouden, omdat 
die onthouding van een voordeel, dat hij niet mogt genieten, hem 
eigenlijk nog geen nadeel toebrengt , en omdat , waar tusschen zijn 
belang en dat van den schuldeischer de keuze is, deze natuurlijk in 
zijn nadeel moet uitvallen. Hetzelfde geldt niet van overeenkomsten 



(1) Art. 247 B. W. spreekt van opzettelijke yerkorting. — (9) Verg. hier- 
boven y , n. 325 en y. 
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onder bezwarenden titel; iedere partij waakt hier voor haar belang, 
en de deugdelijkheid dier handeling zelve hangt niet af van de om- 
standigheden van iedere partij ; de andere behoeft deze dus ook niet 
te onderzoeken. Hij , die alzoo te goeder trouw met een' ander heeft 
gehandeld, moest daarom veilig zijn tegen allen aanval van hen, die, 
hoezeer misschien door die handeling benadeeld , daaraan toch vreemd 
zijn geweest (1). Wij merken alleen nog op, dat het woord bedrog 
hier minder gepast schijnt, omdat het doet denken van een bedrog 
door de eene partij jegens de andere gepleegd , waarvan hier geen 
sprake is. Juister ware het daarom , hier van bedriegelijk opzet of 
bedriegelijke bedoeling te spreken. 

570. Juister is dan ook de uitdrukking van art. 777 W. v. K., 
volgens hetwelk alle akten, waarbij de schuldenaar, die later falliet 
verklaard is , den eigendom van roerende of onroerende goederen on- 
der een bezwarenden titel heeft overgedragen , of in het algemeen 
alle handelingen, op welken tijd ook gedaan, op de vordering der 
schuldeischers kunnen worden vernietigd , indien zij bewijzen , dat deze 
van beide zijden ter bedriegeRjke verkorting van de regten der schuld- 
eischers hebben plaats gehad. Wij vinden hier dan ook geheel de 
toepassing van art. 1377 a en 6 B. W. Eveneens is -art. 776 W. v. 
K. eene toepassing van art. 1377 aencB. W.; de kennis, die de 
schuldeischer had van den nadeeligen staat zijns boedels , wordt daar 
als een blijk zijner bedriegelijke bedoeling aangenomen. Art. 774 en 
v. W. V. K. kunnen minder als toepassing van art. 1377 B. W. be- 
schouwd worden; daar komt de wet zelve' tusschenbeide , en is 
geene regtsvordering der schuldeischers noodig. 

571. Ook de bepaling van art. 1377 6 en c B. W. is algemeen; 
wat hier bepaald is omtrent handelingen, die om niet hebben plaats 
gehad, geldt ten aanzien van alle schenkingen, ook van die, welke 
bij huwelijksche voorwaarden is gedaan (2). 

572. Het bewijs, niet alleen der verkorting, maar ook van het 
bedriegelijke daarvan , hetzij aan den kant des schuldenaars alleen , 
hetzij aan dien van beide partijen, moet natuurlijk geleverd worden 
door de schuldeischers , aan wier vordering het tot grond moet ver- 
strekken. Art. 1377 b B. W. wijst dit dan ook genoegzaam aan, en 
toont, dat, al is ook de bedriegelijke bedoeling van den schuldenaar 
bewezen, men echter hem, die met dezen onder een bezwarenden 
titel gehandeld heeft , niet belasten kan met het bewijs zijner eerlijke 
bedoelingen. 



(1) Verg. TOüLLiEK, VI, n. 352—- 354; duranton, X, n. 575 ; MARCADé, 
IV, n. 499; voobduin, V, bl. 67; assbr, J 707; v. henöblaab , bl.'72 
en y. ^ (9) Dubanton, X, n. 579; zachabiae, I, { èl3y bl. 332, n. 3. 
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573. Maar wat moet nu door de schuldeiscbers bewezen worden? 
Ten aanzien der bedriegeiijke bedoeling is dit aan geen twijfel onder^ 
worpen; hetzelfde geldt echter niet ten aanzien der verkorting zelve. 
Op grond van het Romeinsche regt wordt veelal de regtsvordering , 
die wij behandelen, eene subsidiaire regtsvordering genoemd, gegrond 
op het onvermogen van den schuldenaar, en tot wier instelling alzoo 
dat onvermogen een vereischte is, zoodat ook in den regel de uit- 
winning van den schuldenaar aan haar zou moeten voorafgaan (1). 
Zonder te beslissen , in hoe ver zoodanige voorstelling naar bet Ro- 
meinsche regt de ware is , meen ik , dat zij in onze wet niet gegrond 
is. Art. 1377 B. W., hetwelk den schuldeischers de daar omschre- 
veoe bevoegdheid toekent, zou haar dan voorzeker in dier voege heb- 
ben moeten beperken en van zoodanige voorafgaande uitwinning of 
wel van het faillissem'ent of kennelijk onvermogen van den schulde- 
naar afbankelgk maken. Dit is echter niet geschied; de wet vergunt 
den schuldeischers in het algemeen op ie komen tegen de handelin- 
gen , die door den schuldenaar ter bedriegeiijke verkorting bunnef 
regten gedaan zijn; en nu komt bet mij* zeer bedenkelijk voor, om op 
gronden, welke aan onze wet vreemd zijn, die algemeene bevoegd- 
heid in te korten en aan zekere voorwaarden te onderwerpen. Dat 
de schuldenaar door de bedoelde handelingen onvermogend is gewor- 
den tot voldoening zijner schulden, behoeft dus, mijns bedunkens, 
niet te worden bewezea Wel zal ten aanzien van bem, die vermo- 
gend genoeg is en blijft, zelden van bedriegeiijke verkorting sprake 
kunnen zijn, zij is echter ook onder die omstandigheden niet volstrekt 
onmogelijk. Indien het middel tot het geval van onvermogen nood- 
wendig beperkt moest worden , zou zijne heilzame werking zeer wor- 
den beperkt ; en de noodzakeüikbeid eeoer voorafgaande uitwinning van 
den schuldenaar zou zeker niet tot vereenvoudiging leiden. Men boude 
daarenboven in bet oog, dat de bedriegeiijke verkorting in elk geval 
bewezen moet zijn ; en dat , waar deze bewezen kan worden , de han- 
delingen van den schuldenaar natuurlijk in stand blijven. Die hande- 
ling zelve moet voorts ter bedriegeiijke verkorting geschied zijn; 
dat zij ten gevolge \m latere verliezen voor de schuldeischers nadee- 
lig is geworden, geeft haar dat karakter niet (2). 

574 Het bewijs , 'twelk geleverd worden moet , kan door alle 
wettige middelen geleverd worden. Ook bet bewijs door getuigen is 
hier , volgens art 1940 B. W., in alle gevallen toegelaten, omdat 

(1) Verg. TOuLLiBB, VI , n. 344 en v. ; dubanton, X, n. 672; zacha- 
RiAE , I , § 313, bl. 371 «n B. 6; v.hbnqelaab, bl. 71 ; opzoome», III, bi. 
39 en v. — (») Verg. ook duramton, X, n. 670; zachariab, I, § 318 , 

bl. aai, n. 9. 



Digitized by VjOOQIC 



IL TITEL. Van verbindtenissen uit overeenkomst, 225 

het hier voor de sohuldeischers uit den aard der zaak niet mogelijk 
was, zich een schriftelijk bewijs te verschaffen. Maar bovenal zal^ 
hier dikwijls van de bewijskracht der vermoedens gebruik gemaakt 
moeten worden, hetzij het handelingen geldt, welke de wet nietig 
verklaart, omdat zij, door haren aard en hare hoedanigheid alleen, 
vermoed worden gepleegd te zijn om eene wetsbepaling te ontdui- 
ken, volgens art. 1953, 1^ B. W. , betzij er zich zoodanige gewig- 
tige , naauwkeurige , bepaalde en met elkander overeenstemmende ver- 
moedens voordoen, die art. 1959 B. W. aan het oordeel en de 
voorzigtigheid van den regter overlaat, maar toch ook hier, waar uit 
hoofde van kwade trouw of bedrog tegen eene handeling wordt op- 
gekomen , in aanmerking wil hebben genomen (i). Dat de schuldenaar 
bekend was met den slechten stand zijner zaken, zal daarbij zeker in 
aanmerking kunnen komen om bedriegelijk opzet van zijnen kant te 
doen vermoeden: op zich zelf acht ik het echter daartoe niet vol- 
doende (2), deels omdat de wet een* zamenloop van vermoedens vor- 
dert, deels omdat niet ieder, die niet verstandig en als een goed 
huisvader handelt, daarom juist gezegd kan worden bedriegelijk te 
handelen. Eveneens zal de bekendheid met den slechten staat der 
zaken van den schuldenaar bij hen, die met hem gehandeld hebben, 
mede kunnen strekken tot het bewijs zijner kwade trouw; maar op 
zich zelve deze niet bewijzen. 

575. De strekking der regtsvordering , waartoe de wet hier de 
bevoegdheid geeft, is ongetwijfeld dt> vernietiging der handelingen, 
waartegen wordt opgekomen. Ik geloof, dat dit in al zijne algemeen- 
heid gelden moet ; en eene beperking tot de terugkeering in den boe- 
del van regten, wier uitoefening den schuld^ischer niet is ontzegd (3), 
in het Fransche regt misschien niet ongegrond, naar onze wet niet 
kan worden aangenomen. Hier is geen sprake van uitoefening der 
regten van den schuldenaar, maar alleen van vernietiging van hande- 
lingen, waardeor deze de regten der schuldeischers verkortte, en na 
wier vernietiging de zaken in den ouden staat zijn teruggebragt. 
Alleen zal men hun, die ten gevolge der vernietigde handeling eenig 
goed bezeten hebben, dezelfde regten moeten toekennen, die de wet 
geeft aan de bezitters te goeder of te kwader trouw , naarmate zij 
met deze of met gene moeten worden gelijk gesteld (4). 

576. De wet kent de bevoegdheid toe aan de schuldeischers. Het 
is volstrekt niet noodig, dat de gezamenlijke schuldeischers zich daar- 



(1) DuKANTON, X, n. Ö86. Verg. Gelderland 15 April 1841, JT. 
198 ; Groningen 1 NoT. 1842 , E. in iV: , III , bl. 374 en v. — («) Zie echter 
TOüLLiEB, VI, n. 349 en t. , 665; xachariab, I, § 313, bl. 333 en n, 1; 
V. HEwaBLAAR, bl. 7l. — (Ö) Zie zaohariae, I, § 313, bl. 332 en n. 2. — 
(41) Verg. ZACHABiAEy I, 2 313, bl. 334. 
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toe vereenigen. Veeltijds zullen niet aller regten door dezelfde han- 
deling verkort worden; maar ook voor zoo ver dit het geval mogt 
zijn, is zoodanige vereeniging niet noodig, en kan ieder schuldefischer, 
gelijk het Ontwerp van 21 October 1829 uitdrukkelijk zeide(l), af- 
zonderlijk in regten optreden. De wet toch spreekt algemeen. Die- 
zelfde algemeenheid omvat dan ook alle soorten van schuldeischers, 
hypothecaire en chirographaire , bevoorregte en niet bevooriegte (2). 

577. Eene beperking tot zoodanige schuldeischers, wier schuld- 
vorderingen ouder zijn dan de handeling, waartegen zij willen op- 
komen, is echter een noodzakelijk gevolg daarvan , dat geene handeling 
de regten van iemand als schuldeischer kan verkorten, die geen 
schuldeischer is, al mogt hij het later ook worden. Wanneer echter 
de handeling op de vordering van bevoegde schuldeischers is vernie- 
tigd , moeten alle , ook de latere daarvan , voor zoo veel de aard der 
zaak dit medebrengt , de vruchten trekken (3). 

578. De schuldeischers, die tegen de bedoelde handelingen op- 
komen, moeten dit, gelijk art. 1377 a B. W. uitdrukkelijk zegt, 
doen in hun' eigen naam. Geheel anders dan in het geval van art. 
1166 C. N., worden hier geene regten van den schuldenaar door de 
schuldeischers uitgeoefend, en deze behoeven dus ook geene magtiging 
daartoe; zij doen, hetgeen zij doen, in hun eigen belang en krachtens 
eene bevoegdheid ,, die de wet hun zelven toekent (4). 

579. Art. 1377 a B. W. verbindt voorts aan de verleende be- 
voegdheid deze voorwaarde: „mits zij (de schuldeischers) zich overi- 
gens gedragen naar de voorschriften der wet, overeenkomstig den 
aard der handelingen waartegen zij willen opkomen." Daarvan toch 
is de wijze, waarop hare vernietiging gevorderd moet worden, af- 
hankelijk. 

580. Wat den duur der actie betreft, deze is hier niet bepaald, en 
vindt zijne bepaling evenmin in art. 1490 B. W. (5) , waar een geheel 
ander onderwerp behandeld wordt. Van den gewonen tijd van 30 
jaren is hier dus niet afgeweken (6). Wij merken alleen nog op , dat 
de regtsvordering tot nietig-verklaring eener schenking, gedaan door 
iemand, die later is gefailleerd en tijdens de schenking van den na- 
deeligen staat zijns boedels kennis droeg, volgens art. 776 6 W. v. 
K, vervalt, zoodra de rekening van de curators naar aanleiding van 
art. 885 zal zijn afgelegd. 



(1) VooBDuiN, V, bl. 66. — (») Zachabiae, I, g 313, bl. 330 en v. 
Verg. ook Utrecbt 6 Sept. 1847 , W. 844. - (8) Verg. dubanton , X , n. 
673 en t. ; zachabiae , I , § 331 en v. en n. 10 , 1 ; MABCADé , IV , n. 601 
en V. — (41) Zachabiae, I, 8 313, bl. 331 en n. 2. - (&) Zie dubanton, 
X, n. 684 en y. ; zoo ook in de Ie uitg. — (B) Zachabiae, I, g 313, bl. 
334 ; iCABCAPé , IV , n. 603. 
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581. De actie is dan ook niet beperkt tot den schuldenaar en hen , 
die met hem gehandeld hebben, zelve, maar kan ook tegen hunne 
erfgenamen worden ingesteld. Wat hen betreft, op wie later de 
goederen of regten zijn overgegaan, of die eenig zakelijk regt daarop 
hebben verkregen , te hunnen aanzien schijnt men dezelfde onderschei- 
ding niet te kunnen volgen , die art. 1377 b en c B, W. aan de hand 
geven, maar in het algemeen de bepaling van art. 1377 te moeten 
laten werken ten behoeve der schuldeischers , omdat, hoe ook de la- 
tere regtverkrijgenden te goeder trouw mogen zijn geweest , zij ech- 
ter hun regt geheel ontleenen aan hen , die zelve geen geldig regt 
bezaten, zoodat ook hier moet gelden de regel: „nemo plus juris in 
alium transferre potest quam ipse habet" (1). 



AFBEELINO IV. 

Van de uitlegging der overeenkomsten. 

582. Wanneer de overeenkomst der partijen op eene duidelijke 
wijze is uitgedrukt, vindt hare toepassing geene zwarigheid. Waar 
het anders is, moet men door uitlegging hare beteekenis vaststel- 
len , tenzij mogt blijken , dat er dwaling heeft bestaan , zoodat er 
werkelijk geen overeenstemmende wil, en mitsdien geene overeen- 
komst tusschen partijen is aangegaan. Dit wordt echter niet veron- 
dersteld , noch zonder bepaald bewijs aangenomen. In den regel moet 
dus door uitlegging de beteekenis van minder duidelijk uitgedrukte 
overeenkomsten gevonden worden (2). Dat eenvoudige schrijffouten 
hierbij niet in aanmerking komen , spreekt wel van zelf (5). 

583. Die uitlegging is, voor zoo ver zij voor de beslissing van 
een geding noodig is , de taak van den regter. Wat geen zin heeft , 
kan door hem niet worden uitgelegd , en moet dus als niet bestaande 
beschouwd worden (4). De wet veronderstelt dan ook in deze afdee- 
ling, dat de bewoordingen der overeenkomst dubbelzinnig, ofwel, 
wat hetzelfde zegt , voor tweederlei zin of voor onderscheidene uit- 
leggingen vatbaar zijn. In dit geval mag de regter ook op grond 
van de duisterheid der overeenkomst, die tusschen partijen geldt als 
wet, niet weigeren regt te spreken. 



(1) Zachakiab, I, g 313, bl. 333 en v. en n. 9. Anders duranton , X^ 
n. 581— -583. — \9) Verg. b. w. blijdenstein, Deconventiamm interpretatione 
secumlum jur. Rom. principia (Leyden 1833) , bl. 6 en v. , 62. — («) ToüLLIBE, 
VI , n. 331. — (41) TouLLEBB , VI , n. 332. 

VL 13 
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584. De wetgever heeft in deze afdeeling eenige regels vastge- 
steld, waardoor de regter zich bij de uitlegging der overeenkomsten 
moet laten leiden (1). In hoe ver die regels, en welke van deze in 
ieder geval van toepassing zijn , staat ook ter beoordeeling van dezen. 
ik geloof echter niet, dat het juist is, ze daarom als bloote raadge- 
vingen te beschouwen , naar welke de regter zich naar goedvinden al 
of niet kan rigten (2). Ze zijn als wetsbepalingen voorgeschreven, 
en moeten daarom, mijns bedunkens, ook de kracht van wettelijke 
bepalingen hebben, waarvan de regter, zoo dikwijls een dier regels 
toepasselijk is, niet mag afwijken. Zijne uitlegging eener overeen- 
komst volgens de hier voorkomende wetsbepalingen is daarom, naar 
mijn inzien, tevens eene toepassing dier wetsbepalingen; en ik acht 
daarom ook de jurisprudentie van den hoogen raad (3), die de uit- 
legging van overeenkomsten als eene quaestio facti beschouwt , waarop 
in cassatie niet kan worden teruggekomen, aan gegronde bedenking 
onderworpen (4). 

585. Aan het hoofd dier wetsbepalingen staat art. 1378 B. W.: 
„Indien de bewoordingen eener overeenkomst duidelijk zijn , mag men 
daarvan door uitlegging niet afwijken." Dit beginsel, door asser de 
hoeksteen van het stelsel der uitlegging van overeenkomsten genoemd , 
is op den voorgrond gesteld „om des regters magt niet in willekeur 
te doen ontaarden, en hem te beletten zijnen wil in de plaats van 
dien der contractanten te stellen, door overeenkomsten uit te leggen, 
die uit hoofde van derzelver duidelijkheid en ondubbelzinnigheid voor 
geene verschillende uitlegging vatbaar zijn" (5). Men moet dus de 
woorden der overeenkomst in hunne natuurlijke en gewone beteekenis 
opvatten , zoolang de overeenkomst zelve niet aanwijst , dat aan eenig 
woord een andere zin gehecht moet worden (6). Aan de bepaling van 
art. 1373 B. W. wordt door art. 1378 geenszins te kort gedaan: 
het eerste regelt de werking van overeenkomsten, wier zin zeker is, 
het andere de uitlegging (7). De ruimere bevoegdheid , in dezen aan 



(1) De Regering zeide, tijdens de beraadslaging^ dat art. 1378 B. "W. 
•zoo wel op den regter als op de partijen toepasselijk is." Ik geloof echter, 
dat deze bepalingen vooral voor den regter zijn gemaakt. — (3) Zie toullies, 
VI, n. 333. Verg. blijdenstbin, bl. 11 en v. — (8) Zie o. a. H. R. 30 
Junij 1847, W. 844 en 845; 14 Junij 1850, W, 1143; 21 Febr. 1851, IF. 
1220; 31 Dec. 1852, W, 1410; 3 Dec. 1852, W, 1469, waarbij echter teregt 
de uitzondering is gevoegd : tenzij mogt blijken , dat de regter daarbij de 
wettelijke bepalingen omtrent de uitlegging der overeenkomsten zelve mogt 
hebben miskend of geschonden. Verg. voorts weber , Ueier die Verbindlichkeit 
sur Beweiaführung y bl. 18 en v., 2, | 4. — (*) Verg. opzoomer, III, bl. 
40 en V. — (5) Asser, § 708 ; voorduin, V , bl. 67 en v.; de pinto , II , 
l 736, bl. 381 ; 3e uitg. g 790, bl. 477. Verg. arr. Utrecht 3 Dec 1841 , 
W. 256. - (6) TouLLiBR, VI, n. 309 en v. , 315. ■— (Sf) Xachariae, I, 
§ 347 , bl. 387 , n. 2. 
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den regter gegeven door art 1456 C. N. (1), 'twelk overeenkomt 
met art. 4379 B. W. met uitzondering , van den aanhef van het laat- 
ste, is overigens ook door dien aanhef beperkt tot het geval, dat de 
bewoordingen der overeenkomst voor onderscheidene uitleggingen vat- 
baar zijn (2). 

586. In dat geval moet men, volgens art. 4379 B. W., veeleer 
nagaan, welke de bedoeling der handelende partijen geweest zij, dan 
zich aan den letterlijken zin der woorden te binden. Art. 1456 G. 
N. spreekt van tommune intention; art. 4405 Wetb. van 4830 had: 
wederzijdse^ bedoeling; bij de herziening was voorgesteld: gemeene 
bedoeling, maar werd het woord bedoeling, zonder bijvoeging, vol- 
doende geacht (3). En daar het eene overeenkomst geldt , is het wel 
niet twijfelachtig, dat beider bedoeling hier in aanmerking moet ko- 
men. Die bedoeling moet, waar sommige bewoordingen minder dui- 
delijk zijn, uit den zamenhang van het geheel worden afgeleid (4). 

587. Art. 4384 B. W. bepaalt ook, dat alle bedingen, in eene 
overeenkomst gemaakt , in hun verband moeten genomen , en het eene 
door het andere uitgelegd worden, en dat ieder beding in dien zin 
moet worden opgevatf, welken het geheele beloop der overeenkomst 
medebrengt. Men moet hier aan het woord bedingen geene te be- 
paalde beteekenis hechten; daardoor wordt hetzelfde te kennen ge- 
geven, als door het woord clause in art. 4464 C. N., namelijk 
iedere afzonderlijke bejJjiiing, die in het geheel is vervat. De wet- 
gever veronderstelt hier niet zoo zeer eene ondubbelzinnigheid in eene 
afzonderlijke bepaling der overeenkomst op zich zelve beschouwd , als 
wel eene dubbelzinnigheid in verband met de andere bepalingen en dus 
uit de vereeniging van deze ontstaande. Het geheel beloop der overeen- 
komst moet dan den zin der afzonderlijke bepalingen nader bepalen (5). 

588. Ditzelfde beginsel ligt ook ten grondslag aan de bepaling van 
art. 4386 B. W.: „Hoe algemeen ook de bewoordingen zijn waarin 
eene overeenkomst aangegaan is, omvat dezelve echter alleen die za- 
ken waaromtrent het blijkt dat partijen voornemens waren te behan- 
delen" (6). Men moet natuurlijk deze woorden niet in dien zin opvat- 
ten, alsof eerst van elders zou moeten blijken, over welke zaken par- 
tijen wilden handelen, vóórdat hare overeenkomst op eenige zaken 



(1) Verg. TouLLiBR, VI, n. 306, 307 en t. Verg. dueanton, X, n. 
506 en v. ; maxleville , op art. 1156 C. N. , III, bl. 48 en v. — (9) Verg. 
opzooMEB, III, bl. 43 en v. — (S) Voorduin, V, bl. 69. Verg. toüllieb, 
VI, n. 306, 817. — (41) Verg. pothibr, n. 91 ; dükanton, X, n. 606, 507; 
BLTJDENBTEiN , bl. l7 en V., 47. Zie ook Gelderland 14 Jan. 1852 , N. R. B. , 
II, bl. 666 en v. — (5) Verg. pothieb, n. 96 j toullier , VI, n. 318; 
DUBANTON, X, n. 626. — (6) PoTHiER, n. 98; dubanton, X, n, 626; 
MABCADé, IV} n. 473. Verg. ofzoomeb, III , bl. 45 en v. 
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kan worden toegepast; de bedoeling is, dat, wanneer het blijkt, dat 
partijen bepaaldelijk over eenig punt wilden handelen, om de alge- 
meenheid der bewoordingen, waarin zij de overeenkomst hebben ver- 
vat, aan deze geen meer uitgebreide strekking moet worden gegeven. 
Men vindt overigens eene toepassing van art. 4386 in art. 1891 en 
V. B. W. 

589. Van gelijke strekking is art. 1387 B. W. „Indien men in 
eene overeenkomst een geval heeft uitgedrukt, om de verbindtenis 
duidelijk te maken , wordt men niet geacht daardoor te hebben wil- 
len inkorten en beperken de naar regten verbindende kracht, welke 
de overeenkomst in de niet uitgedrukte gevallen heeft." De wet ver- 
onderstelt, dat een geval, of wel in het algemeen eenig bijzonder 
punt duidelijkheidshalve , en ter voorkoming van onzekerheid , die 
deswege misschien tusschen partijen zou kunnen ontstaan, is uitge- 
drukt, en heeft dus willen beletten, dat daardoor tegen der partijen 
bedoeling de wettelijke gevolgen der overeenkomst zouden worden be- 
perkt (1). Waar de uitdrukking van eenig bijzonder punt werkelijk 
zoodanige beperking bedoelde, en niet alleen ter verduidelijking werd 
gebezigd , daar mist deze bepaling hare toepassing. 

590. „Indien een beding voor tweederlei zin vatbaar is, moet 
men het veeleer opvatten in den zin waarin hetzelve van eenige uit- 
werking kan zijn, dan in dien zin waarin het geen het minste gevolg 
zoude kunnen hebben"; art. 1580 B. W. Partijen hebben door het 
aangaan der overeenkomst getoond , dat zij iets wilden vaststellen ; 
men moet haar dus niet opvatten in een' zin, die tot niets zou lei- 
den , wanneer men haar ook zoo ksui opvatten , dat zij de bedoelde 
gevolgen heeft (2). Vatbaarheid voor tweederlei zin is dus ook hier 
een vereischte. En de bepaling komt niet alleen te pas , wanneer 
de opvatting in den eenen zin geheel tot niets zou leiden , maar ook 
wanneer de overeenkomst, aldus opgevat, met de wetten of met de 
goede zeden zou strijden, en uit dien hoofde nietig en zonder gevolg 
zou zijn (3). Waar echter blijkt , dat partijen werkelijk niets hebben 
willen bedingen , maar slechts in schijn eene overeenkomst hebben 
gemaakt , mag men hare bedoeling evenmin geweld aandoen , door 
eene niet bedoelde opvatting aan te nemen; art. 1379 B. W. gaat 
vóór en ook boven art. 1380 (4). 

591. Voorts moeten, volgens art. 1381 B. W. , de voor twee- 



(1) PoTHiER, n. 100; MALLEViLLE, op art. 1164 C. N., III, bl. 50; 
TOULLiER , VI , n. 329 en v. ; dubanton , X , n 527 ; MARCADé , IV , n. 474 ; 
BLiJDENSTBiN , bl. 49 en V.; schülleb, op art. 1387 B. W. — (S) Pothier, 
n. 92; toullier, VI, n. 321; duranton , X, n. 608 en v. ; MARCAüé , IV, 
n. 468; blijdenstein, bl. 31 en v. — (3) Dubanton, X, n. 609, öll. — 
(41) Dubanton, X, n. 610. ^ 
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derlei zin vatbare bewoordingen opgevat worden in den zin, die met 
den aard der overeenkomst het meest overeenstemt. Zoo zou, waar, 
bij een' verkoop van vruchtgebruik, de vruchtgebruiker belast werd 
met het onderhoud , niet aan de grove reparatiën gedacht moeten wor- 
den , tenzij bleek , dat de bedoeling eene andere is geweest (i). De 
wet spreekt van den aard der overeenkomst, als handeling op zich zelve 
beschouwd; daar echter het geheele voorschrift slechts strekt tot be- 
paling van de bedoeling der partijen, mag hetzelfde ook worden aange- 
nomen ten aanzien van den aard van het onderwerp der overeenkomst 
en van de hoedanigheid , in welke de partijen gehandeld hebben (2). 

592. Hetgeen ook zoo nog dubbelzinnig is, moet, volgens art. 4382 
B. W. , uitgelegd worden naar hetgeen gebruikelijk is in het land of 
op de plaats, waar de overeenkomst is aangegaan. Dat gebruik toch 
mag geacht worden partijen voor den geest te hebben gestaan ; en zoo nu 
hare bedoeling niet duidelijk is uitgedrukt, moeten zij gerekend worden 
in overeenstemming daarmede gehandeld, en eene nadere aanduiding 
overbodig geacht te hebben, omdat het gebruik allen twijfel weg- 
neemt (3). Het spreekt voorts van zelf, dat art. 1382 B. W. alleen 
daar van toepassing kan zijn , waar de woorden dubbelzinnig zijn (4) 
en omtrent het niet bepaalde punt een vast en doorgaand gebruik 
bestaat (5). 

593. Dat art. behelst ook een' regel van uitlegging voor hetgeen 
dubbelzinnig is uitgedrukt. Art. 1383 B. W. bepaalt, dat bestendig 
gebruikelijke bedingen geacht worden stilzwijgend in de overeenkomst 
te zijn begrepen , schoon ze daarbij niet zijn uitgedrukt (6). Dit behoort 
echter niet tot de uitlegging, maar tot de werking der overeenkom- 
sten, en was dan ook na art. 1375 B. W. overbodig (7). 

594. Wanneer alle genoemde regels van uitlegging geene zeker- 
heid geven, kan nog art. 1385 B. W. tot eene beslissing leiden, 
volgens hetwelk , in geval van twijfel , eene overeenkomst wordt uit- 
gelegd ten nadeele van dengene , die iets bedongen , en ten voordeele 
van hem , die zich verbonden heeft. Dit geldt niet alleen waar schuld- 
eischer en schuldenaar bepaald tegen elkander overstaan, maar ook 
bij overeenkomsten onder bezwarenden titel, ten aanzien van hetgeen 
de eene partij van de andere gevorderd heeft, over en weder. Die 
iets bedingen wil , moet zorgen , dat dit genoegzaam in de overeen- 

(1) PoTHiBR, n. 93; toullier, VI, n. 322; duranton , X, n. 512, 
515; MARCADé, IV, n. 469 ; blijdenstein , bl. 38 en v. ; schöllbr, op art. 
1381 B. W. — {9) Duranton, X, n. 613 en v. — (8) Pothier, n. 94; 
TOULLIER: VI, n. 319; duranton, X, n. 381, 616; blijdenstein, bl. 44 
en V. — (41) De pinto , II , 3e uitg, g 790 , 6 , bl. 478. — (&) Duranton , 
X, n. 617. — (ö) Pothier, n. 95; duranton, X, n. 521 en v. — (*) 
Zachariae, I, g 347, bl. 387, n. 1. Verg. hierboven n. 564. 
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komst worde uitgedrukt ; anders beeft hij het zich zelven te wijtea (1). 
Art. 1385 is een noodzakelyk gevolg van art. 1902 B. W. Daar 
toch ieder, die zich op eeuig bediog beroept, het bestaan van zoo- 
danig beding in zijn voordeel bewijzen moet, maar dat bewijs niet 
<ianwezig is waar nog twijfel bestaat, zoo kan de vordering van hem, 
die bedongen heeft, niet opgaan boven hetgeen zeker is, en moet de 
beslissing noodwendig zijn ten voordeele van hem , die zich verbonden 
heeft. 

595. Art. 1385 B. W. kan dus eigenlijk niet als een regel van 
uitlegging beschouwd worden. De uitlegging strekt om de bedoeling 
der partijen te bepalen , waar de woorden die niet duidelijk aanwijzen ; 
art, 138S spreekt van geen bedoeling der partijen, maar veronder- 
stelt, dat deze onzeker, dat er twijfel is. En hiertoe is het niet 
voldoende , dat de woorden der overeenkomst niet duidelijk zijn ; de 
twijfel moet ook niet door uitlegging worden opgeheven. Men mag 
dus niet alleen op grond van art. 1385 B. W. aan de bewoordingen 
der overeenkomst geen geweld aandoen, maar die bepaling is tevens 
ondergeschikt aan al de regels van uitlegging, die hier zijn voorge- 
schreven. En waar de bewoordingen voor onderscheidene uitleggingen 
vatbaar zijn, moet men nagaan, welke de bedoeling der bandelende 
partijen geweest zij, en het beding opvatten in den zin, waarin het 
van eenige uitwerking kan zijn , al leidde zoodanige uitlegging ook tot 
voordeel van hem, die bedongen, en tot nadeel van hem, die iets 
beloofd heeft (2). 



(1 ) PoTHiER , n. 97 ; TouLLiEB , VI , n. 323 ; duranton , X , n. 518—520 ; 
MABCADé, IV, n. 471; blijdenbtbin, bl. 53; schülleb, op art 1385 B. 
^- — (*) TouLLiEB, VI, n. 325 en y.; blwdenstein, bl. 18 en v., 27 , 
34 en v. , 53 , 72 en v. 
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Inleiding. 

596. Wij hebben , bij de behandeling van de bronnen der ver- 
bindtenissen (1), reeds gezien, dat deze ontstaan èf uit overeenkomst 
öf uit de wet; gelijk ook, dat, volgens art. 1388 B. W., de ver- 
bindtenissen , die uit kracht der wet geboren worden , voortspruiten 
öf uit de wet alleen, óf uit de wet ten gevolge van *s menschen toe- 
doen (2). Over die , welke uit de wet alleen voortvloeijen ,- is vooral 
gehandeld in de twee eerste boeken van dit Wetboek , gelijk art. 14 1 5 
Wetb. van 1830 noodeloos herinnerde. De bepaling van art. 1388 
sluit geheel aan die van art. 1269 B. W. en vindt dus teregt eene 
plaats in de wet (3). 

597. De wet , waaruit eene verbindtenis ontstaan zal , hetzij regt- 
streeks , hetzij ten gevolge van 's menschen toedoen , is de bestaande 
wetgeving des lands. Het natuurregt, ook wel de natuurlijke wet ge- 
noemd , kan als zoodanig niet in aanmerking komen (4). De wet zal 
veelal overeenkomstig dat regt zoodanige verbindtenissen vaststellen, 
maar zij kan niet als eene uit haar ontstaande verbindtenis beschouwen , 
wat alleen in het natuurregt , niet in de wet gegrond zou zijn. Er is 
alzoo eene uitdrukkelijke wetsbepaling noodig , niet slechts om alleen , 
maar ook om ten gevolge van 's menschen toedoen eene verbindtenis 

(l) Zie hierboven n. 12 en v. — (9) Verg. toullier, XI, n. 11 en v. ; 
poTHiEB, n. 123. — (8) Verg. voobduin, V, bl. 73. - (#) Verg. echter 
poTHiER, n. 123; h. m. van eck , De obligationibm , quae quasi ex contractu 
nascuntur ex Juris JRom, et hod, praeceptis (Deventer 1833) , bl. 32 en v. 
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te doen ontstaan. Men mag hier geene fingeren , die niet bestaat. Er 
is wel eens gesproken van eene uit kracht der wet geboren verbind- 
tenis om iets niet te doen, daarin bestaande, dat men zich jegens 
anderen geene onregtmatige daad mag veroorloven, zoodat de ver- 
pligting, waarvan art. 1401 B. W. spreekt, slechts een gevolg zou 
zijn van eene overtreding dier verbindtenis om niet te doen (1); maar, 
gelijk ook reeds elders is aangemerkt, die negatieve verbindtenis is 
nergens in de wet geschreven, en het neminem laedere is even als 
het honeste vivere slechts een zedelijk voorschrift ,' dat enkel als zoo- 
danig in regten geene kracht kan hebben (2). 

598. De verbindtenissen , die uit de wet ten gevolge van s nnen- 
schen toedoen ontstaan, spruiten even als de andere uit de wet 
voort, zijn geheel op de wet en op haar alleen gegrond, maar ont- 
staan daaruit ter gelegenheid van eenige daad. Zij ontstaan niet uit 
die daad zelve; hetzij deze eene geoorloofde of ongeoorloofde is, zij 
kan op zich zelve geene verbindtenis scheppen; eene ontvreemding, 
waardoor wij ons denken te verrijken, kan op zich zelve ons niet 
verpligten tot schadeloosstelling van hem, wien wij beroofden, en 
wanneer art. 1-401 B. W. zegt, dat de onregtmatige daad in de ver- 
pligting stelt, dan is dit slechts de uitdrukking des wetgevers, die 
dat gevolg uit kracht der wet aan die daad verbonden doet zijn. Maar 
wanneer de daad heeft plaats gehad, wordt onmiddellijk ook de ver- 
bindtenis geboren uit kracht der wet, die haar aan die daad ver- 
bindt (3). 

599. Onze wet spreekt van 's menschen toedoen; en hetzij men 
aan deze uitdrukking die algemeene beteekenis wil geven, dat zij 
handeling en nalatigheid beide omvat, hetzij men ook hier even als 
bij art. 1389 eene daad bedoelde , maar daarmede de gelijke gevolgen 
der nalatigheid niet uitsloot, in allen gevalle is zij juister dan die 
van art. 1370 C. N., hetwelk spreekt van een » fait personnel é celui 
qui se trouve obligé". Behalve toch, dat zoodanig fait personnel niet 
bestaat waar men, volgens art. 1403 B. W., verpligt is tot vergoe- 
ding van schade, veroorzaakt door de daad van anderen, voor wie 
men aansprakelijk is, doet ook de negotiorum gestio niet alleen aan 
zijde van hem, die eens anders belangen heeft waargenomen, maar 
evenzeer aan zijde van hem, wiens belangen waargenomen zijn, ver- 
pligtingen geboren worden (4). Volkomen juist schijnt echter ook de 
nu gebezigde uitdrukking niet te zijn. Juister ware het misschien te 
te spreken van verbindtenissen, uit de wet ontstaande ten gevolge 

(1) Zie 8CHÜLLER, op art. 1401 B. W. ; s. m. , in JR. B.^ IX, bl. 749 
en V. — (S) Verg. d. am. v. d. hoeven, iniZ J5., X, bl 79. - (S) Verg. 
TOULLiER , XI , n. 8 ; van eck , bl. 39 en v. — (41) Verg. toullier , XI , n. 
9 ; DüRANTON , XIII , n. 629 ; v. eck , bl. 40 en v. 
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van eenige daad of nalatigheid of van eenig voorval. In de gevallen 
van art. 1403 B. W. kan er sprake zijn van *s menschen toedoen, 
ofschoon daar geene daad van eene der verbondene partijen bedoeld 
wordt. Maar de verantwoordelijkheid voor schade door dieren veroor- 
zaakt , of door de geheele of gedeeltelijke instorting van een gebouw , 
schijnt bezwaarlijk op 's menschen toedoen gegrond te kunnen zijn (1). 

600. Voor zoo ver de verbindtenissen , welke uit kracht der wet 
geboren worden , daaruit voortspruiten ten gevolge van 's menschen toe- 
doen, vloeijenzij, volgens art. 1*389 B. W., voort óf uit eene regtmatige, 
èf uit eene onregtmatige — het Ontwerp van 21 October 1824 sprak van 
geoorloofde en wederregtelijke (2) — daad ; terwijl men hier noodwendig 
niet alleen aan daden, maar ook aan het nalaten van eenige handeling 
te denken heeft (3). Wanneer men intusschen bedenkt , dat regtmatige 
en onregtmatige daden beide evenzeer verbindtenissen doen ontstaan , 
maar beide ook slechts zoodanige als de wet vaststelt , dan schijnt 
het, dat die meer leerstellige onderscheiding in de wet veilig gemist 
had kunnen worden. 

601. Voor het overige is, gelijk wij reeds vroeger zagen , de door 
onzen wetgever gebezigde onderscheiding te verkiezen boven die van 
den C. N. , waar gesproken wordt van quasi- contrats , délits et quasi- 
délits (4). De bedoelde verbindtenissen ontstaan uit de wet , zonder 
dat het noodig is bij de regtmatige daden het bestaan eener overeen- 
komst te fingeren; eene fictie, die trouwens geheel willekeurig zou 
zijn, omdat het aan geen twijfel onderhevig is dat er geen overeen- 
komst bestaat. De wet behoeft zoodanige fictiën niet, waar zij be- 
veelt En zoo behoeft ook bij de onregtmatige daden aan geene 
overtreding van eenige verbindtenis om niet te doen gedacht te wor- 
den. De uitspraak der wet is de zekerste grond voor verbindtenissen. 
Hare bepalingen zijn weder gegrond op het algemeen belang (5). 

602. De verbindtenis volgt uit kracht der wet op de regtmatige 
of onregtmatige daad, zonder dat er iets anders tot hare werking 
noodig is. Bepaaldelijk behoeft hij, die op haar eenige vordering 
grondt , deze niet door eene ingebrekestelling te laten voorafgaan , om- 
dat art. 1279 B. W., een geheel ander onderwerp behandelende, die 
ingebrekestelling niet vordert voor eenen eiscb tot nakoming der ver- 



(l) Verg. TouLLiER, XI, n. 9; van eck, bl. 40 en v. — (9) Voorduin, 
V , bl. 74. — - (») ScHüLLER en vebnbdh , op art. 1389 B. W. -— (#) Zie 
hierboven n. 19 en v. Verg. toullier, VI, n. 10, 14, 18 env. ; MARCADé, 
op art. 1370 C. N., V, bl. 234 en v. , 242 en v. , 263 en v. ; van eck, bl. 4 
en V. en passim ; mr. j. vAn bbll , in Themis , 2 , III , bl. 276 en v. ; voor- 
duin , V , bl. 71 en V. ; assbr , ? 709. De groot , III , 38 , spreekt van ww- 
daet door wetduiding, — (5) Verg. toullier, XI, n. 16; van eck, bl. 45 
en V. Verg. pothibr, n. 114. 
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biodtenis, maar alleen voor dien tot vergoeding van kosten, scbaden 
en interessen, uit de niet-nakoming der verbindtenis , ook van die 
welke uit de wet ontstaat, voortspruitende (1). 

603. Onze wetgever behandelt, in navolging van den C. N. , slechts 
twee verbindtenissen, welke uit de wet ontstaan ten gevolge eener 
regtmatige daad, die tusschen den negotiorum gestor en hem, wiens 
belangen hij heeft waargenomen, en die tusschen hem, die onver- 
schuldigd heeft betaald , en hem , wien alzoo betaald is. Dat er ook 
andere zijn, is niet twijfelachtig, wanneer men de nevenverbindtenis- 
sen daartoe brengt, die de wet, volgens de bepalingen der volgende 
titels , tusschen partijen vaststelt , zooder dat ze uit de overeenkomst 
zelve voortvloeijen. Ik geloof echter niet, dat men ook daar, waar 
de wet niet beslist, zoodanige verbindtenis mag aannemen, in welke 
mate ook in elk bijzonder geval de billijkheid haar aannemelijk mogt 
maken (2) . Altoos toch behoort in het oog te worden gehouden , dat 
art. 1388 en v.B. W. op den voorgrond stellen eene verbindtenis, 
welke uit kracht der wet geboren wordt, en dat geene verbindtenis 
uit de wet kan ontstaan, zonder dat de wet spreekt 

604. In het Wetb. van 1830 bevatte deze titel eene eerste af- 
deeling met algemeene bepalingen ; eene tweede handelde van de ver- 
bindtenissen , die uit eene regtmatige daad voortvloeijen, en eene derde 
afdeeling van de verbindtenissen uit eene onregtmatige daad voort- 
vloeijende. Bij de herziening is deze indeeiing afgeschaft , volgens de 
memorie van toelichting, omdat hierdoor » de ongelegenheid woVdt 
uit den weg geruimd van art. 1398 en 1399, die van eene te kwa- 
der trouw onverschuldigd ontvangen zaak spreken, in eene afdeeling 
te plaatsen, welke ten opschrift voert: van de verbindtenissen, die 
uit eene regtmatige daad voortvloeijen" (3). 

§2. 

Van de verbindtenis, die uit de waarneming van eens anders 
belangen ontstaat. 

605. Dat iemand eens anders zaken waarneemt en voor diens be- 
langen zorgt, is veelal een gevolg eener reeds tusschen beiden be- 
staande betrekking, van maritale magt, voogdij of curatele, van last- 
geving of ook van eenigen ambtspligt enz. , en de gevolgen hangen dan 

(1) Verg. hierboven n. 76 , 92 ; d. am. v. d. hoeven , in iZ. J5. , X , bl. 
80. Zie echter 2de kgr. Amsterdam 24 Junij 1847 , It. B. , XI , bl. 563 en 
V.; s. M. ald. , bl. 746 en v. — (») Zie toullibb, XT, n. 112; van bck, 
bl. 72; DB PiNTo, II, g 739, bl. 383; 3e uitg. § 793, bl, 479. Verg. opzoo- 
MEB , II , bl. 229 en v. ; MABCAoé , op art. 1371 C. N. , n. II , V , bl, 246 en 
V. — (8) VooBDuiN, V , bl. 72 en v. Verg. assbb, 2 710. 
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van die betrekking af. Men kan echter ook zonder eenige vooraf- 
gaande betrekking , die daartoe verbindt of aanleiding geeft , iemands 
zaken waarnemen ; en dan wordt die waarneming , gewoonlijk negoti- 
orum gestio of zaakwaarneming genoemd, de bron eener verbindtenis; 
of wel er ontstaat , door en ten gevolge van die waarneming , uit kracht 
der wet eene verbindtenis, die de wet in art. 1390 — 1394 B. W. heeft 
geregeld. Men heeft haar voorgesteld als gegrond op eene veronderstelde 
toestemming der beide partijen ; maar dan zou zij niet kunnen bestaan, zoo 
dikwijls niet beide partijen bekwaam zijn om eene geldige toestemming 
te geven. Er is ook gesproken van de billijkheid , die eischt , dat nie- 
mand ten koste van een' ander bevoordeeld worde; maar biermede 
zou de strekking der verbindtenis slechts voor een gedeelte verklaard 
zijn. Gegrond in de wet, vindt zij hare verklaring in het belang, 
'twelk er voor het maatschappelijk verkeer in gelegen is , dat op eene 
wettige wijze en met bepaalde regten en verpligtingen eens anders 
zaken ook zonder lastgeving kunnen worden waargenomen (1). 

606. Art. 1390 a B. W. spreekt van de waarneming van eens 
anders zaak. Men moet hieronder niet alleen de waarneming van ééne 
of meer zaken verstaan, gelijk ulpianus (2) zegt: „ negotia sic accipe , 
sive unum sive plura"; maar de gebezigde uitdrukking omvat tevens 
alle soorten van zaken , die uit haren aard of naar de bepalingen der 
wet door den een voor den ander kunnen waargenomen worden. Het 
woord zaak, dat ook in art. 1390 6 , 1391, 1392 b en 1394 voor- 
komt, is voorts blijkbaar van gelijke beteekenis met belangen, gelijk 
het daarmede ook in ait 1390 a zelf, in art. 1391 en 1393 R W. 
wordt afgewisseld (3) ; even als voor waarneming in art. 1391 en 
1392 a B. W. gebezigd wordt het woord beheer, als daarmede van 
gelijke beteekenis. 

607. Het spreekt van zelf, dat zoodanige verbindtenis slechts kan 
ontstaan, waar men eens anders zaak waarneemt. Dit is hier een 
hoofdvereischte, *twelk aanwezig is, zoo dikwijls, hetgeen verrigt 
werd, niet de zaak is van hem, die het verrigtte, daar hij het noch 
als eigenaar deed , noch in eenige andere betrekking tot de zaak , 
noch ten gevolge van eenige op hem rustende verpligting. Dat ver- 
eischte is ook dan aanwezig, wanneer men, met een' ander eige- 
naar van eenige zaak zijnde, iets voor zich zelven en den mede- 
eigenaar tevens verrigt; het is dan eens anders zaak, voor zoo veel 
het belang van dezen betreft (4). Dat vereischte is voorts aanwezig, 

(1) DuBANTON , XIII , n. 635 ; b. chambon , Die Negottomm gestio 
(Leipzig 1848), bl. l en v. Verg. vocffte N, Bijdr. v, R. en W, , VI, bl. 
372—389. — (») L. 3 , § 2 D. , éfo negotiU gestie (III , 5). — (») Verg. 
DüBANTOJH , XIII , n. 668 , 660 en v. — (41) Verg. v. sationt , Oiligr. , I , 
bl. 236 en Y. 
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ook zonder dat men met bet oog op een* bepaald persoon beeft ge~ 
bandeld , of weet aan te wijzen , wiens belang men heeft waargeno- 
men (1); de wet vordert dit niet, en ook wanneer men meende zijn 
eigen zaak waar te nemen , moet meer gelden wat geschied , dan wat 
gemeend is. Zoo het geen eigen zaak is, moet bet die van een' 
^nder wezen (2). Die ander wordt in den C. N propriétaire en maUre 
genoemd ; onze wetgever heeft deze uitdrukkingen niet gebezigd ; 
omdat zij ongepast schenen, daar bij, wiens belang door een' ander 
wordt waargenomen, geen eigenaar of meester behoeft te wezen, en 
de bepaling evenzeer ziet op den huurder, pachter, lasthebber enz. (3). 

608. Er wordt voorts gevorderd , dat men gehandeld hebbe zon- 
der daartoe krachtens eenige vooraf bestaande verbindtenis of wettelijke 
betrekking verpligt te zijn. Dit toch is de strekking van het woord 
vrijwillig in art. 4390 a; waaruit niet volgt, dat eene waarneming 
van eens anders belangen uit dwaling, terwijl men meende voor zich 
zelven of voor een' derde te handelen, daardoor zou zijn uitgesloten. 
Men heeft daardoor uitgesloten het geval, dat er buiten lastgeving, 
eene verpligting tot de waarneming bestond (4) ; gelijk verder uit- 
drukkelijk wordt gevorderd , dat men gehandeld hebbe zonder daartoe 
last te hebben bekomen. 

609. Dit laatste maakt juist bet onderscheid uit tusschen de hier 
behandelde zaakwaarneming en de handeling krachtens lastgeving. 
Daartoe is het voldoende , dat er geene regtsgeldige lastgeving bestaat , 
die als bron eener verbindtenis werken kan ; hij , die gehandeld heeft 
ten gevolge eener onbestaanbare lastgeving, heeft in het oog der wet 
zonder last gehandeld , en valt dus in de termen van art. i 590 B. 
W. Te . meer geldt dit van hem , die gehandeld heeft ^ten gevolge 
eener vermeende, maar inderdaad niet bestaande lastgeving. Ook 
wordt iemand, die werkelijk lasthebber is, daardoor niet belet, bij 
wijze van zaakwaarneming andere belangen van den lastgever waar te 
nemen; zoo kan zelfs de overschrijding van den last in de hier be- 



(1) Verg. V. 8AVIGNY, Obliffr., Il, bl. 32, n. aa ; mr. clant, W. 1499, 
bl. 2 a; fabeb v. riemsdijk, W. 1501. Anders metman , W. 1499, bl. 3, 
1601; Rotterdam 24 Maart 1852, H. R. 27 Oct. 1854, N. R. B., V, 
bl. 198 en v. ; verg. bl. 204; Nijmegen 2 Mei 1854, W, 1547. — (»)Verg. 
hierbij chambon , bl. 7 en v. ; totjllieb , XI , n. 22 en v. ; dubanton , 
XIII, n. 638 en v. ; mabcadc, op art. 1375 C. N., n. III, V, bl. 252. Zie 
echter opzoombb, III , bl. 47 en v. — (S) Voorduin , V , bl. 75 ; asseb, § 710. 
Die benamingen zijn echter , op grond dat de ander , zoo al niet eigenaar van 
het goed , toch dominus negotii waa , verdedigd door mr. l. s. h bouman , 
in Thetnia^ 2, V , bl. 21 en v. — (41) Verg. zachabiae, II, g 441, bl. 75, 
n. 9 ; VAN BCK , bl. 57 en v. ; d. o. pestebs , De negotiis geatis (Utrecht 1838), 
bl. 12 env. ; chambon, bl. 2. Zie ook bouman, t. a. p. , bl. 23 en v. 
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handelde wetsbepalingen vallen (1). Wat overigens het gevolg van 
zoodanige overschrijding is, leert art. 1844 B. W. 

610. Het is onverschillig, of hij , wiens zaak wordt waargenomen, 
daarvan kennis draagt of niet: met of zonder deszelfs weten, zegt 
art. 1590 a B. W. Draagt hij er geen kennis van, dan is alle ge- 
dachte aan lastgeving van zelve uitgesloten; maar dat hij er kennis 
van draagt, sluit geen' last in, die wel, vojgens art. 1830 b B. W., 
stilzwijgend kan worden aangenomen , maar niet stilzwijgend kan wor- 
den gegeven (2). Het is eveneens onverschillig, of hij tegenwoordig 
is op de plaats , waar zijne zaak wordt waargenomen , dan of hij af- 
wezig is ; de wet toch spreekt daarvan niet en vordert dus geene af- 
wezigheid. Men kan ook uit de slotwoorden van art. 1390 a B. W. 
niet afleiden, dat hij niet in staat moet zijn om zelf in de zaak te 
voorzien; waar hij daartoe in staat is, bestaat wel geen verpligting 
tot verdere waarneming, maar daaruit volgt niet, dat de wet daar 
ook geene zaakwaarneming erkent (3). 

611. Onze wet vordert niet, dat er noodzakelijkheid besta om zich 
met eens anders zaak te bemoeijen , noch zelfs dat diens zaak tot zijn 
nut zij waargenomen (4). Art. 1393 B. W. spreekt wel van nuttige 
en noodzakelijke gedane uitgaven, die den waarnemer vergoed moe- 
ten worden, en hieruit kan wel worden afgeleid, dat deze geene 
vergoeding voor andere uitgaven vorderen kan, maar niet, dat 
er geene zaakwaarneming bestaat in het oog der wet, zonder dat 
van nut of noodzakelijkheid blijkt. Het komt mij daarom voor, 
dat van den waarnemer het bewijs niet kan gevorderd worden, 
dat, hetgeen hij deed, noodzakelijk of ook maar nuttig was, veelmin 
dat zijne waarneming werkelijk tot nut heeft gestrekt. De wet spreekt 
slechts van het waarnemen van eens anders zaak. Intusschen veron- 
derstelt dit waarnemen zelf eenige handeling, die geacht mag worden 
in het belang van den belanghebbende te zijn, en waartoe men mag 
veronderstellen , dat deze ook zelf zou hebben kunnen besluiten (5). 
Elke andere inmenging toch in de zaken van een' ander kan hezwaar- 

(1) Verg. DüBANTON, XIII, n. 646 en y. ; zachakiae, t. a. p. , bl. 8; 
CHAMBON, bl. 6; verg. bl. 116 en v. — (») Chambon , bl. 6 en v. Verg. 
DUBANTON, XIII, n. 644; de pinto , II, g 739, bl. 383; 3e uitg. ? 694, 
bl. 480; PE8TER8, bl. 9 en v. Ten onregte spreekt schüller, op art. 1390 B. 
W. , van eene stilzwijgende lastgeving. Verg. ook MABCADé , op art. 1372 en 
V. C. N. , n. II , V , bl. 250 en v. Er iü ook geeene gefingeerde toestem- 
ming , TBOPLONG, Mandat, n. 73. — (S) Verg. Amsterdam 27 Nov. 1839, 
W, 69 ; 5. -B. , II , bl. 33—37 ; vernede , op art. 1393 B. W. ; chambon , 
bl. ö en V. Zie echter schülleb , op art. 1390 B. W. — (#) Bij het zoo 
even gemelde vonnis wordt dit als vereischte vermeld. Verg. chambon , bl. 
62—76. — (5) Verg. hierbij mr. j. de witte van cittebs, in W. 1194; 
TBOPLONG , t. a. p. , n. 87 en v. ; Gorinchem 19 Febr. 1853 , W. 1427. 
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lijk eene waarneming zijner belangen genoemd worden. De regter 
moet des noods naar de omstandigheden beslissen , of in een bepaald 
geval zoodanige waarneming geacht kan worden te bestaan. 

612. Onze wet spreekt niet van het geval, dat iemand eens an- 
ders zaak tegen diens wil heeft waargenomen. Wanneer men echter 
hare bepalingen in haar geheel nagaat, dan schijnt men met grond 
te mogen aannemen, dat hare bedoeling niet kan geweest zijn, ook 
in zoodanig geval eene wettige zaakwaarneming te erkennen (1) ; veel- 
meer vordert de eerbiediging van ieders regten , dat zulk eene waar- 
neming als eene onregtmatige daad beschouwd worde, die wel den 
waarnemer tot vergoeding jegens den belanghebbende verpligt, maar 
dezen geene verpligtingen kan opleggen. De betrekkingen van last- 
gever en lasthebber kunnen bezwaarlijk geacht worden daar te bestaan, 
waar voor een* ander zijns ondanks gehandeld wordt. Overeenkom- 
sten, met derden aangegaan, kunnen dus den belanghebbende niet 
trefifen, omdat art. 1376 B. W. hare kracht tot de handelende par- 
tijen beperkt j en hij, voor wien tegen zijnen wil wordt gehandeld, 
wel niet als handelende partij beschouwd kan worden. En zoo de 
waarnemer tegen den wil des belanghebbenden uitgaven heeft gedaan, 
heeft hij dit zich zelven te wijlen , en mag geacht worden den ander 
te hebben willen bevoordeelen , maar kan hij ze niet terugvorderen, 
al is de ander daardoor ook gebaat; ook de bepalingen omtrent den 
bezitter te kwader trouw missen hier hare toepassing (2). Daar ech- 
ter ook de belangen van hem kunnen worden waargenomen, die te- 
genwoordig is, onverschillig of hij daarvan kennis draagt of niet, zoo 
zal hij, die de bemoeijing van een* ander niet verkiest, best doen 
met haar aan dezen uitdrukkelijk te verbieden, en wel bij een exploit, 
om zich alzoo het bewijs daarvan gemakkelijk te maken. Na zooda- 
nig verbod kan er van geene regtmatige zaakwaarneming sprake zijn ; 
maar dit is ook het geval, zoo dikwijls de belanghebbende bewijst, 
dat zijn wil ook vroeger den waarnemer niet onbekend was (3) ; er 
wordt dan juist geen verbod vereischt om de waarneming onwettig 
te doen zijn. Het komt mij bovendien voldoende voor, dat hij dit 



(1) Verg. fl. R. 19 Maart 1852 , TT. 1328 , iV. iSJ. 5. , II , bl. 161 en v. - 
(J8) Verg. TouLLiBB, XI, n. 65 -, durajïton, XII, n. 19, XIII, n. 653; 
ZACHABIAE, II, § 441, bl. 76 en n. 10; chambon, bl. 79 en v.; pbstebs, bl. 37 
en V. Zie echter ook MABCADé, 'op art. 1375 C. N., n. IV, V, bl. 263, en 
TROPLONO, n. 76 en y. , die, n. 79 en v., onderscheidt , of de onwil van den 
dominus verstandig en regtmatig is, en anders regt toekent op vergoeding , niet 
voor al wat is uitgeschoten , maar voor zoo ver de dominus bevoordeeld is ; 
BOUMAN , t. a. p. , bl. 26 en v. , die niettegenstaande het verbod eene negotiorum 
gestio aanneemt, wier gevolgen door de wet zijn geregeld. — (8) Dat hij aan een' 
ander last heeft gegeven ten aanzien derzelfde zaak, is geen voldoend bewijs 
van zijn' onwil ten aanzien vanden waarnemer, H. R. 25 Febr. 185S, JT. 1417. 
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verbod aan den waarnemer doet; aan derden behoeft hij het niet te 
beteekenen , omdat deze vreemd aan hem zijn , en niettegenstaande de 
onregtmatige handelingen van een' ander vreemd aan hem blijven. 

613. Wij hebben reeds gezien, dat het tot de toepassing der be- 
palingen betrekkelijk ons onderwerp niet noodig is , dat men met het 
oog op een' bepaald persoon diens belangen heeft waargenomen, en 
dat het ook niets afdoet, zoo men meende zijn eigen zaak waar te 
nemen, wanneer men slechts die van een* ander waargenomen heeft (4). 
Er behoeft dan ook niet te blijken van de bedoeling , om hem , 
wiens belangen men waargenomen heeft , daardoor aan zich te verbin- 

•den. Die verbindtenis is uit kracht der wet een natuurlijk gevolg 
der waarneming. Alleen kan en moet men aannemen, dat, voor zoo 
ver iemand blijkbaar uit pligtsgevoel of milddadigheid voor een' ander 
heeft gehandeld, om dezen te bevoordeelen , zijnerzijds geene vergoe- 
ding kan gevorderd worden (2) , onverminderd de overige gevolgen 
der zaakwaarneming. 

614. Na al het aangevoerde kan men de zaakwaarneming bepalen 
als de vrijwillige en op geen lastgeving gegronde, maar ook niet door 
den belanghebbende verbodene waarneming der belangen van een' an- 
der, onverschillig of deze afwezig of tegenwoordig, daarmede bekend 
of onbekend is, waaruit krachtens de wet eene verbindtenis voort- 
vloeit (3). 

615. De verbindtenis wordt uit de wet geboren, en vanhier dat, 
wanneer de belangen worden waargenomen van hen, die onbekwaam 
zijn om overeenkomsten aan te gaan, en dus ook om last te geven, 
de zaakwaarneming evenwel te hunnen aanzien dezelfde gevolgen heeft , 
als wanneer het anderen gold (4) , zonder dat ook ten aanzien van 
genen meer dan ten aanzien van dezen de waarneming volstrekt voor- 
deelig moet zijn. Wanneer zoodanige onbekwame personen zelve zich 
met de waarneming van eens anders zaken bemoeijen (5), komt bet 
mij voor, dat de bepalingen omtrent zaakwaarneming geene zooalge- 
meene toepassing vinden. Wat de aansprakelijkheid betreft van den 
waarnemer voor de deugdelijkheid van zijn beheer , en de schade , 
hem, wiens belangen zijn waargenomen, veroorzaakt, meen ik hen 
met anderen gelijk te moeten stellen; de bepalingen van art. 183S 
B. W. kunnen hier geene analogische toepassing vinden, daar hij, 
wiens zaken waargenomen zijn, hier die waarneming niet heeft uit- 



(1) Verg. DüEANTON, XIII, DL. 647 en v. ; zachabiae , II, g 441, bl. 
75 en V. — (8) Verg. duranton , XIII , n. 664 en v. ; zachabiae , II , § 
441, bl. 76 en v. ; chambon , bl. 76 en v, — (8) Verg. dubanton , XIII, 
n. 634; v. assen, g 412, bl. 45*. — (#) Pothieb , n. 115; duranton, 
XÏII, n. 643; zachabiae, II, g 441, bl. 76. — (5) Verg. toullieb , XI, 
n. 39 ; DUBANTON, II, n. 497; XIII, n. 662 «n v.; pesters, bl. 22—26. 
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gelokt en haar ligt niet heeft kunnen beletten; en de bepaling van 
art. 1482 B. W. is, volgens art. 1483 o, niet toepasselijk op ver- 
bindtenissen , voortvloeijende uit eene daad , welke aan een* ander 
schade heeft veroorzaakt. Alleen de vergoeding dier schade kan dus 
gevorderd worden , gelijk ook van die , welke veroorzaakt wordt door- 
dien de waarnemer zijne bemoeijingen niet tot een behoorlijk einde 
heeft gebragt. Eene verpligting tot zoodanige voortzetting van het 
beheer, geloof ik echter overigens niet, dat men hier mag aanne- 
men , omdat hij , die geene overeenkomst kan aangaan , dergelijke ver- 
pligtingen ook niet door daden mag op zich nemen. Bij gebreke dier 
voortzetting zal dus wel de vergoeding van werkelijk daardoor ver^. 
oorzaakte schade gevorderd kunnen worden, en dit niet alleen ten 
bedrage van hetgeen de waarnemer door zijne waarneming bevoor- 
deeld is — eene beperking, waarvoor in de wet geene reden be- 
staat — , maar niet die der winstderving, die daarvan het gevolg is. 

616. Voor het overige verbindt men zich, volgens art. 1390 a 
B. W., door de vrijwillige waarneming van eens anders zaak, stil- 
zwijgend, om die 'waarneming voort te zetten en te voltooijen , totdat 
degene, wiens belangen men waarneemt, in staat zij om in die zaak 
zelf te voorzien. En volgens art. 1391 B. W. is men verpligt met 
zijn beheer voort te gaan , al komt ook degene , wiens belangen men 
waarneemt, te overlijden vóórdat de zaak is ten einde gebragt, tot 
tijd en wijle de erfgenaam dit beheer op zich kan nemen. Men kan 
dus niet volstaan met te zeggen, dat men alleen uit aanmerking van 
den overledene gehandeld heeft , maar heeft zich , door de waarneming 
zijner zaak op zich te nemen , ten aanzien dier zaak zelve verbonden (1). 
Ten aanzien van den waarnemer is hier hetzelfde bepaald , wat in art. 
1837 B. W. ten aanzien van den lasthebber is voorgeschreven. 

617. Men mag echter uit de zoo even medegedeelde bepalingen 
afleiden, dat de waarnemer, die zich werkelijk met de zaak heeft in- 
gelaten , zich niet, gelijk volgens art. 1854 B. W. de lasthebber, 
door. opzegging van zijne verpligting kan ontslaan, al strekt die op- 
zegging ook niet , door hare ontijdigheid of uit eenigen anderen hoofde 
door zijne schuld , tot nadeel van hem , wiens zaak is waargenomen (2). 
In het algemeen toch, en zonder van dergelijke opzegging te spreken, 
wordt hij tot voortzetting en voltooijing verpligl. Die verpligting duurt 
echter slechts totdat hij, wiens belangen men waarneemt, of diens 
erfgenaam in staat is om zelf in de zaak te voorzien. Men behoeft 
dus zijne werkelijke voorziening niet af te wachten, wanneer men 



(1) DüKANTON, XIII, n. 657; schüllbr, op art. 1391 B. W. — (») 
Anders malleville , op art. 1372 C. N. , bl. 186 en v. Verg. MABCAoé , op 
art. 1372 en v. C. N., n. I, V, bl. 260. 
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maar bewijzen kan , dat hij daartoe in staat is. Indien niet blijkt , 
dat hij van de waarneming kennis droeg, zal, wanneer men van hare 
voortzetting wenscht verschoond te zijn , eefie kennisgeving noodig 
wezen; deze mag echter niet met eene opzegging verward worden, 
omdat zij zelve niet van de verpligting ontheft , maar alleen strekt om 
hem, wiens belangen worden waargenomen, in staat te stellen , daarin 
zelf te voorzien , en dus slechts tot de ontheffing kan leiden. Bovenal 
zal ten aanzien der erfgenamen zoodanige kennisgeving veeltijds noo- 
dig zijn. 

618. De verpligting tot voortzetting en voltooijing bepaalt zich 
voorts tot de zaak, die men waarneemt; met dien verstande echter, 
dat men zich, volgens art. 1390 fc B. W. , insgelijks moet belasten 
met al hetgeen tot de zaak behoort. Dit luidt bepaalder dan de 
vroeger gebezigde uitdrukkingen: «al hetgene van die zaak eenigzins 
afliankelijk is," of: » al hetgene op die zaak eenige betrekking heeft" (1); 
ofschoon het moeijelijk is daaromtrent a priori in ontwikkelingen te 
treden, en veel hier ter beoordeeling des regters overblijft. Genoeg 
zij het te doen opmerken, dat de waarnemer niet verpligt kan worden 
om zich te belasten met dat , wat niet bepaaldelijk gezegd kan worden 
tot de zaak te behooren. Hij behoeft alleen datgene waar te nemen , 
waarmede hij zich heeft ingelaten en wat als bestanddeel daartoe be- 
hoort, zoodat hij, door dit te verwaarloozen , niet gezegd zou kunnen 
worden, de zaak, die hij op zich heeft genomen, volledig te hebben 
waargenomen (2). 

619. De waarnemer onderwerpt zich voorts , volgens art. 1390 c 
B. W. , aan al de verpligtingen , welke hij zou hebben moeten nako- 
men, in geval hij bij eene uitdrukkelijke lastgeving was gemagtigd 
geworden (5). Hiertoe behoort ook, overeenkomstig art. 1842 B.W., 
dat hij de interessen van hoofdsommen , die hij tot zijn eigen gebruik 
besteed heeft, verschuldigd is, te rekenen van het tijdstip, waarop 
hij daarvan gebruik heeft gemaakt (4). Het onbelegd laten van eenig 
kapitaal verpligt dus nog niet tot rentebetaling , maar eerst de aan- 
wending tot eigen gebruik, die soms moeijelijk zal te bewijzen zijn, 
maar door hem, voor wien is waargenomen, moet bewezen worden. 
Aan eene hoofdelijke verbindtenis , die volgens art. 1841 B. W. zelfs 
ten aanzien van meer lasthebbers niet bestaat, kan hier bij het stil- 
zwijgen der wet niet gedacht worden (5). 

620. De waarnemer is, volgens art. 1392 B. W., gehouden op- 



(1) Voorduin , V , bl. 74 en v. — (») Verg. dubakton , XIII , n. 659 ; 
MALLEViLLE, bl. 184 en y. ; MABCAüé, op art. 1372 en v. C. N. , n. I , 
V, bl. 250, — (8) Hetzelfde geldt niet van hem, wiens belangen worden 
nagekomen, troplong , n. 94. — (#) Verg. chambon , bl 103 en v. — (ft) 
De pinto , II , 8 739 , bl. 383 ; 3e uitg. J 694 , 4 , bl. 480 ; troplong , n. 93, 

VI. 16 
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zigtelijk het beheer de pligten van een* goed huisvader te vervullen (1). 
Dit schijnt mij eenigzins gestrenger te zijn dan de bepaling van art. 1838 
B. W. ten aanzien van den lasthebber (2) , die gezegd wordt niet 
alleen aansprakelijk te zijn wegens kwaad opzet, maar ook wegens 
verzuimen , welke hij bij het volvoeren van zijn* last mogt hebben ge- 
pleegd ; terwijl het laatste echter minder gestreng wordt toegepast 
ten aanzien van dengene, die een* last om niet op zich neemt, dan 
van hem, die daarvoor eenige belooning ontvangt. Maar de lastheb- 
ber wordt ook door den lastgever zelven gekozen, die het zich te 
wijten heeft, zoo hij iemand koos, die gewoon is minder goed op 
zijne zaken te passen ; met de vrijwillige waarneming van eens anders 
belangen behoort niemand zich in te laten, die niet geleerd heeft de 
pligten van een* goed huisvader te vervullen., 

621. Wanneer er van zijn* kant eenige schuld of nalatigheid be- 
staat, is hij deswege aansprakelijk en, gelijk ook in art 1392 h B. W. 
erkend wordt, verpligt tot vergoeding van kosten, schaden en inte- 
ressen. Die verpligting bestaat zoo dikwijls er schade is geleden , 
doordien de waarnemer de pligten van een* goed huisvader niet ver- 
vulde , zij het ook door eenig toeval , *twelk hij had moeten afwen- 
den (3); mits ten aanzien der zaak zelve, wier waarneming hij op 
zich had genomen , of van hetgeen daartoe behoort (4). Hij is ook 
aansprakelijk voor dengene, dien hij tot de uitvoering der zaak in 
zijne plaats heeft gesteld, en de uitzonderingen, die art. 1840 B. W. 
voor den lasthebber erkent, kunnen hier geene toepassing vinden, 
omdat hier van geene magtiging tot indeplaatssteiling sprake kan zijn. 

622. «Niettemin is de regter bevoegd om de vergoeding der 
kosten , schaden en interessen , welke door schuld of nalatigheid des 
waarnemers mogten veroorzaakt zijn, te matigen, naar gelang der 
omstandigheden, die hem tot de waarneming der zaak bewogen heb- 
ben"; art. 1392 6 B. W. Te groote gestrengheid 'zou van de waar- 
neming van eens anders belangen geheel kunnen terughouden, en 
billijk mogt er onderscheid gemaakt worden tusschen hem, die zich 
uit bemoeizucht met eens anders zaken inlaat, en hem, die het uit 
vriendschap doet, waar die bemoeijing noodig is. Men merke intus- 
schen nog op , dat de wet hier spreekt van matigen , niet van rege- 
len, gelijk art. 1419 Wetb. van 1830; waaruit men mag opmaken, 
dat de omstandigheden, die tot de waarneming der zaak bewogen 
hebben, alleen tot vermindering der gewone verantwoordelijkheid in 
aanmerking kunnen komen , niet tot verzwaring daarvan ; en dat alzoo , 
ook wanneer iemand uit louter bemoeizucht handelde, zoo hij maar 



(1) Verg. hierboven n. 46—60. — (S) Zachariae, II, g 441, bl. 76; 
MARCADé, t. a. p. ; VAN ECK, bl. 61. — (S) Opzoombr, III, bl. 49 en v. — 
(4) Verg. DUBANTON , XIII , n. 666 , 670. 



Digitized by VjOOQIC 



IIL TITEL. Van verbindten. , die uit kracht der wet geboren worden. 243 

gezegd kan worden iemands zaken waar te nemen, — of ook wan- 
neer een ander meer geschikte waarnemer gereed was zich deze aan 
te trekken, geene strengere pligten, dan die van een* goed huisvader 
behoeven vervuld te worden, en met name geene aansprakelijkheid 
wegens loeval mag worden aangenomen (1). 

623. Ook schijnt men met alle regt de voordeden, die de waar- 
neming oplevert, tegen de nadeelen, die veroorzaakt worden, in ver- 
gelijking te kunnen brengen. Die waarneming toch is een geheel, 
dat niet willekeurig gesplitst kan worden. Dit geldt ook, wanneer de 
voor- en de nadeelen onderling geen gevolg van elkander zijn , of met 
elkander in geen dadelijk verband staan , zoo ze maar uitvloeisels zijn 
van dezelfde waarneming (2). 

624. Even als volgens art. 1839 B. W. de lasthebber, is ook de 
waarnemer verpligt rekenschap te geven van hetgeen hij verrigt heeft, 
en ook te zijnen aanzien geldt het , dat hij verantwoording moet doen 
van al hetgeen hij uit kracht van zijne volmagt ontvangen heeft, al 
ware het ook, dat het ontvangene niet aan dengene, wiens belangen 
hij waarnam , verschuldigd was. Door toch voor dezen te ontvangen , 
hetgeen bepaaldelijk met het oog op dezen werd betaald , nam hij even 
als in andere opzigten de zaak van dezen waar, en stelde zich daardoor tot 
hem in gelijke betrekking als die van een* lasthebber tot den lastgever (3). 

625. «Hij die eens anders zaak zonder lastgeving heeft waarge- 
nomen, is tot geen loon geregtigd." Ook dit is eene toepassing van 
het beginsel aangenomen omtrent lastgeving, die, volgens art. 1831 
B. W. , om niet geschiedt , ten ware het tegendeel bedongen zij , 
hoedanig beding bij eene waarneming zouder last wel niet denkbaar 
is (4). Art. 1394 B. W. heeft het echter nog uitdrukkelijk bepaald. 
Bij de algemeenheid dier bepaling schijnt het dan ook niet geoorloofd , 
eene uitzondering te maken ten voordeele van hem, die van derge- 
lijke handelingen, als hij verrigt heeft, zijn beroep maakt, b. v. een 
commissionnair , een procureur .(5). De wet zondert hen niet uit, 
en het zou wel eens eene nadeelige uitwerking kunnen hebben, zoo 
dezen, met het oog op eigen winst, zich de zaken van een* ander 
konden aantrekken. Ook zij kunnen dit doen, even als anderen, maar 
ook met hetzelfde gevolg. 

626. De verpligtingen van den- waarnemer zijn een gevolg der 
waarneming, onverschillig hoedanig deze geweest zij; en hij kan zich 
b. V. niet aan de voortzetting onttrekken op grond dat de waarne- 
ming niet behoorlijk begonnen was. De verpligtingen van hem , wiens 

(1) Verg. hierbij dubanton, XIII, n. 666; voorduin, V, bl. 76. — 
(a) DuBANTON, XIII, n. 673. — (8) Verg. duranton, XIII, n. 665, — 

(4) Asser, § 711; de pinto, II» g 740, bl. 383 ; 3e uitg. g 796, bl. 480. — 

(5) Zie su&ANTON, XIII, n. 699. 
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Digitized by VjOOQIC 



24t IlL BOEK. Van verHndtenissen. 

zaken waargenomen zijn, zijn in ail 4393 B. W. daarvan afhankelijk 
gesteld, of zijne belangen behoorlijk zijn waargenomen. Bien admi- 
nistrée, zeide ook art. 1375 C. N. ; en het schijnt dus onjuist, hier 
bepaaldelijk eene voordeelige waarneming te vorderen (1). Of de waar- 
neming voordeelig is, hangt van de uitkomst af; of naar behooren is 
waargenomen, dit hangt af van de wijze van waarneming zelve en 
van de doelmatigheid van hetgeen men ondernam (2). Zoo kan b. v. 
de aanwending van betrekkelijk vele kosten aan eene zaak van weinig 
of geene waarde wel geene behoorlijke waarneming heeten , eene 
onverschuldigde betaling is dit nog veel minder. Onvoorzigtigheid 
kan ook bewerken , dat de waarneming niet behoorlijk is (3). Veel 
moet echter in dezen aan *s regters oordeel worden overgelaten; dat 
van den waarnemer zelven omtrent de doelmatigheid van hetgeen hij 
verrigtte, kan niet beslissend zijn. 

627. Degene dan, wiens belangen door een* ander behoorlijk zijn 
waargenomen, is, volgens art. 1393 B. W. , gehouden de verbindte- 
nissen, door den waarnemer in zijnen naam aangegaan, na te komen. 
In zijnen naam , d. i. in den naam van hem , wiens belangen waarge- 
nomen zijn, even als de lasthebber in den naam zijns lastgevers kan 
handelen (4). Zoo de waarnemer in zijn' eigen naam gehandeld had, 
zou art. 1351 B. W. toepassing kunnen vinden, volgens hetwelk nie- 
mand zich op zijn' eigen naam kan verbinden of iets bedingen, dan 
voor zich zelven. Indien alzoo door hem op eigen naam voor den 
ander gehandeld was , zou noch deze , noch gene verbonden zijn. Wan- 
neer intusschen de waarnemer op eigen naam en als voor zich zelven 
gehandeld heeft, is de handeling voorzeker te zijnen aanzien geldig; 
en terwijl hier van eene nakoming door den ander geen sprake kan 
zijn , omdat de derden met dezen niets te maken hebben , zal deze 
toch die handelingen moeten erkennen (5). Dit ligt ook opgesloten 
in de verpligting, hem in dezelfde bepaling opgelegd, om den waar- 
nemer schadeloos te stellen wegens alle persoonlijke door hem aan- 
gegane verbindtenissen. 

628. Hij moet voorts, mede volgens art. 1393 B. W., aan hem 
alle nuttige of noodzakelijke gedane uitgaven vergoeden. Eene vroe- 
gere redactie had nuttige en noodzakelijke (6) ; nu is het voldoende , 
dat de uitgaven nuttig waren, zonder dat zij juist noodzakelijk be- 
hoeven te zijn. Zoo zij noch noodzakelijk , noch zelfó nuttig waren , 
en alleen tot genoegen konden strekken of doelloos waren , kan hare 



(1) Zie ZACHARIAE, II , §441, bl. 76 en n. 5 , 77. — (S) Verg. MABCAüé, 
op art. 1375 C. N., n. I, bl. 261. — (») Verg. duranton, XIII, n 670; 
N.-Holland 27 Junij 1842, B. £, , ÏV, bl. 593; vernedb, op art. 1390 B. 
V. __ (4) Verg. MARCADé, t. a. p. , n. II, V, bl. 251 en y. -— (S) Verg. 
dubajïton , XIII , n. 676. — {©) Voordüin , V , bl. 76 en ▼, 
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vergoeding niet gevorderd worden. Tot de nuttigheid behoort echter 
mede, dat niet te veel zij uitgegeven in evenredigheid met hetgeen 
de zaak vorderde; iets, hetwelk bij geschil deswege tusschen partijen , 
op de voorstellen van deze, door den regter moet beoordeeld wor- 
den (1). Bij de beoordeeling van de nuttigheid der uitgaven moet 
weder gezien worden op den tijd, waarop zij gedaan werden. Wan- 
neer zij toen nuttig geacht moesten worden, dan schaadt het den 
waarnemer niet , dat later geheel zonder zijne schuld , door eenig toe- 
val of onvoorziene omstandigheden, het verwachte voordeel niet is 
verwezenlijkt, en het nut geheel is gemist. Dit geldt niet alleen van 
de noodzakelijke uitgaven, maar ook van de nuttige, omdat het ge- 
volg de nuttigheid der uitgaven op zich zelve niet opheft (2). 

629. Wanneer er verscheidene lastgevers zijn, is, volgens art. 
1848 B. W., elk hunner voor het geheel jegens den lasthebber aan- 
sprakelijk. Daar intusschen art. 1390 c B. W. wel in het algemeen 
de verpligtingen , maar niet ook de regten van den lasthebber op den 
waarnemer toepasselijk maakt, en geene verbindtenis verondersteld 
wordt hoofdelijk te zijn, tenzij zulks uitdrukkelijk is bepaald (art. 1318 
B. W.), kan men, waar iemand de zaak van meer anderen waar- 
neemt, ten aanzien van dezen geene hoofdelijke aansprakelijkheid aan- 
nemen (3). Men schijnt echter wel te mogen aannemen , dat hij , 
wiens belangen waargenomen zijn , de interessen van hetgeen de waar- 
nemer heeft uitgegeven, niet slechts van den dag der vordering, 
maar van den dag , waarop zij gedaan zijn , verschuldigd is (4). Of- 
schoon ik toch , om de zoo even aangehaalde reden , de bepaling van 
art. 1847 B. W. hier niet met duranton zou durven toepassen,*^ 
noch ook mijne stelling gronden op de verpligting van den waarne- 
mer tot betaling van interessen voor hetgeen hij tot zijn gebruik 
heeft aangewend, geloof ik, dat zij genoegzaam gegrond is in de 
verpligting, om alle nuttige of noodzakelijke gedane uitgaven te ver- 
goeden , daar deze eigenlijk niet kunnen gezegd worden volledig ver- 
goed te zijn, zonder bijbetaling der interessen. 

630. De wet spreekt bepaaldelijk van alle nuttige of noodzake- 
lijke gedane uitgaven, en van alle persoonlijke door den waarnemer 
aangegane verbindtenissen , zonder gelijke beperking tot die , welke 
noodzakelijk of nuttig waren voor hèm , wiens belangen zijn waarge- 



(1) Pesters, bl. 34 en v. — (») Verg. duranton , XIII , n. 671 en v., 
die echter hier tusschen noodzakelijke en nuttige uitgaven onderscheidt; 
ZACHABiAE, II, g 441, bl. 76; V. ECK, bl. 62 en v.; chambon, bl. 113 
en V. — (») De pinto, II, g 741, bl. 383 en v. ; 3e uitg. g 796, bl. 480; 
scHüLLER en vernede , op art. 1393 ; pesters , bl. 30 en v. ; tboplong , n. 
694. — (#) Duranton, XIII, n. 674. Verg. marcadc , op art. 1375 C. 
N. , n. II , V , bl. 262 ; troplonö , n. 680 en v. Anders plibsteb , bl. 68. 
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nomen. Men mag hier dus niet zoodanig beperken, en ten aanzien 
dier verbindtenissen kan alleen de vraag zijn, of zijne belangen be- 
hoorlijk waargenomen zijn. In het algemeen zij voorts nog aangemerkt , 
dat in geen geval die belangen geacht kunnen worden behoorlijk te 
zijn waargenomen , wanneer de belanghebbende de waarneming be- 
paaldelijk heeft verboden, al was er anders op zich zelf ook aanlei- 
ding tot eene meer gunstige beschouwing (1). 

§ 3. 

Van de verbindtenis , ontstaande uit de betaling van 
iets dat niet verschuldigd is. 

631. Betaling is in den regel, volgens art. 1417 B. W., een 
middel, waardoor verbindtenissen te niet gaan, doordien hij, die be- 
taalt , de schuld voldoet , welke de verbindtenis op hem legde. Iedere 
betaling doet daarom ook, gelijk art. 1595 o B. W. zegt, eene schuld 
veronderstellen. Waar deze niet bestaat, kan er door de betaling 
eene verbindtenis ontstaan. Hetgeen zonder verschuldigd te zijn be- 
taald is, kan teruggevorderd worden, en die iets ontvangen heeft, 
dat hem niet verschuldigd was, is verpligt het niet verschuldigde 
terug te geven aan dengene, van wien hij het ontvangen heeft, vol- 
gens art. 1395 o en 1396 B. W., door welke beide bepalingen men 
het regt van den een en de verpligting des anderen beide heeft wil- 
len vaststellen (2). 

632. De woorden der wet wijzen ons op twee vereischten, die 
tezamen aanwezig moeten zijn, om de verbindtenis te doen ontstaan, 
waarvan wij spreken. Er moet betaald zijn, en hetgeen betaald is 
moet niet verschuldigd wezen. 

633. Men behoeft niet daarenboven nog de dwaling van hem, 
die betaalde , als een afzonderlijk vereischte te beschouwen (3). Wat 
daarvan toch ook mag zijn naar het Romeinsche regt , onze wet spreekt 
er met geen woord van; en ofschoon zij in art. 1395 a B. W niet, 
gelijk in art. 1396 de woorden: » bij vergissing of met zijn weten," 
of dergelijke heeft gebezigd, spreekt zij ook daar toch zeer algemeen, 

(1) Van eck, bl. 63. — (8) Voorduin, V, bl. 77 en v. Verg. asser, 
§ 712. — (8) Verg. MARCAüé , op art. 1376 en v. C. N. , n. I , V , bl. 254 
en y. Zie echter toullier , XI , n. 60 en v. ; duranton , XIII , n. 679 ; 
ZACHARiAB , II , g 442 , bl. 77 en v. ; de pinto , II , g 742 , bl. 384 ; 3e 
uitg. I 797, bl. 481 ; schuller en vernede , op art. 1396; v. eck, bl. 65, 
67 ; o. z. YAN SANDiCK , QiMtest. ad loc, jur. hod, de conditione indebiti 
(Gron. 1827), bl. 21 en 26; Begtag. Adv,, I (1843), bl. 91; de pinto, 
in ThemUy III, bl 2 ; v. d. kemp, in Themis ^ III, bl. 146. Zie ook v. 
8AVIGNY, IV, bl. 147, n. c; Ohligr. y I, bl. 46 en v. 
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zonder ook door de woorden: «bij vergissing," die in art. 1397 B. 
W. voorkomen, hare bepaling Ie beperken. Het is alleen noodig, 
dat niet betaald is ter voldoening aan eene natuurlijke verbindtenis. 
In den regel zal de betaling van iets, dat men niet verschuldigd is, 
wel een gevolg van dwaling zijn; hèt is dit echter niet altijd. Zoo 
kan men ook betalen, wat men in gemoede overtuigd is niet schuldig 
te zijn, hetzij om voor het oogenblik de kansen van een regtsgeding 
te ontwijken, hetzij om, door voor het oogenblik toe te geven, in 
tijds eene formaliteit te vervullen , wier vertraging boete of andere 
onaangename gevolgen na zich kan slepen; men kan betalen als tot 
bewaring van zijn regt, en met het oog op eene latere terugvorde- 
ring van hetgeen men onverschuldigd betaalt, zonder dat daarom die 
terugvordering door de wet of ook zelfs door de jurisprudentie is uit- 
gesloten, zonder dat in dergelijke gevallen een bewijs van dwaling, 
of ook een voorbehoud van regten noodzakelijk is (1). 

634. Er moet dan vooreerst betaald zijn , en men merke op , dat 
de wet ook hier spreekt van betaling, in den zin van een der mid- 
delen , waardoor verbindtenissen te niet gaan , en die alzoo het gevolg 
is en geschiedt ter afdoening van eene verleende of van de andere 
zijde beweerde schuld. Waar hiervan geen sprake is, en waar de 
een den ander iets geeft, zonder dat er de voldoening eener ware of 
vermeende of beweerde schuld bij bedoeld werd, daar heeft schen- 
king plaats, zoo de hiervoor vastgestelde vormen in acht zijn geno- 
men , of, zoo dit niet heeft plaats gehad, is de geheele handeling 
uit dien hoofde nietig ; maar er valt niet te denken aan onverschuldigde 
betaling , noch aan terugvordering uit dien hoofde. In zoo verre geldt 
ook bij ons, wat paulus zeide: cujus per errorem dati repetitie est, 
ejus consulto dati donatie est (2). 

635. Aan den anderen kant moet echter het woord betaling ook 
in een ruimen zin worden opgevat en niet beperkt tot de voldoening 
eener geldsom, of zelfs tot de afgifte eener bepaalde ligchamelijke 
zaak. Het omvat dat alles, wat geschiedt tot voldoening eener ver- 
meende of beweerde schuld, ook wanneer men met dat doel nieuwe 
verbindtenissen op zich nam , of eene bestaande schuld , als door com- 
pensatie afgedaan , vernietigde. In dit geval zou echter ook de over- 
eenkomst, die de bron der nieuwe verbindtenissen moest zijn , uit 
hoofde eener valsche oorzaak, nietig wezen. 

636. Hetgeen betaald is, moet voorts niet verschuldigd wezen. 
Wanneer het verschuldigd was, kan geene terugvordering te pas ko- 

(1) Men zie o. a. H. R. 16 Dec. 1842, v. d. h., Zeg. , reg. enz., Il, 
bl. 207—219 ; 30 Oct. 1846 , JF. 769 ; arr. Utrecht 8 Sept. 1852 , N, 
Jt, B., III, bl. 73 en v. Verg. voorts opzoomer, III, bl. 66 en v. — (•) 
L. 63 D. de Reg, Jurit, 
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men, al wilde men de schuld ook eigenlijk niet betalen en al deed 
men het slechts uit vergissing. Onverschuldigd is hier in het alge- 
meen, al wal niet in regten kan worden gevorderd. Waar alleen eene 
zedelijke verpligting bestaat, is geene schuld aanwezig in het oog der 
wet , en hetgeen men ter voldoening daarvan heeft betaald , kan wor- 
den teruggevorderd, tenzij men het des bewust vrijwillig mogt be- 
taald hebben uit pligtgevoel en om zich van alle zedelijke verpligting 
te kwijten , in welk geval hij , die het aannam , tegen latere terug- 
vordering veilig is. Dit toch is, onzes oordeels, gelijk wij vroeger 
zagen, de zin van art. 1395 (> B. W.: „Ten opzigte van natuurlijke 
verbindtenissen , waaraan men vrijwillig voldaan heeft, kan geene te- 
rugvordering vallen" (1). 

637. Zoodanige onverschuldigde betaling heeft ook dan plaats, 
wanneer er eene werkelijke schuld bestond , maar tot een minder be- 
drag dan waarvoor de betaling is geschied; het meerdere was dan 
onverschuldigd en kan worden teruggevorderd. Hetzelfde heeft plaats, 
wanneer eene schuld voldaan is, die, afhankelijk van eene nog han- 
gende opschortende voorwaarde, inderdaad nog niet bestaat; en het- 
geen aldus voldaan is,, kan worden teruggevorderd, niet alleen wan- 
neer de voorwaarde later ontbreekt , maar ook reeds hangende die 
voorwaarde (i). Hetzelfde geldt , waar , ter voldoening eener alterna- 
tieve schuld, beide zaken, die slechts alternatief verschuldigd waren, ge- 
leverd zijn ; ééne daarvan kan als onverschuldigd worden teruggeëiscbt , 
ter keuze van hem , die beide heeft geleverd (3). Zoo slechts ééne dier 
zaken geleverd is , al is dit ook door dwaling geschied , en omdat de 
schuldenaar meende alleen deze zuiver verschuldigd te zijn en geen 
keuze te hebben , schijnt geene terugvordering te pas te komen , om- 
dat hetgeen betaald is niet onverschuldigd was (4). Dit geldt ook , 
wanneer , hetgeen onder eene tijdsbepaling was verschuldigd , vóór den 
bepaalden tijd , en dus vroeger dan noodig was , is betaald ; die tijds- 
bepaling toch schort de verbindtenis niet op, maar slechts hare uit- 
voering, en hetgeen betaald werd was dus verschuldigd. Art. 1305 
B. W. bepaalt dan ook , dat , hetgeen vóór den bepaalden tijd betaald 
is , niet kan worden teruggevorderd (5). 

638. Waardoor en op welke wijze het betaalde niet verschuldigd 
was , — of het nooit verschuldigd is geweest , dan of de schuld door 
betaling of anderszins heeft opgehouden te bestaan, is onverschillig. 



(1) Verg. hierboven n. 31 — 40. — (SB) Verg. hierboven n. 166 ; duban- 
TON , XIII , n. 688. — (9) Verg. MARCAüé , op art. 1376 en v. C. N. , n. 
III, y, bl. 256. — (#) Verg, hierboven n. 237 en v. — (5) Verg. hier- 
boven, n. 203 en v.; zachabiae , II, g 442, bl. 78; v. SAViONy, IV, bl. 
38 en v., q. l. Anders MAscAné, t. a. p. 
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Vanhier dat ook dan terugvordering plaats kan hebben, wanneer de 
schuld door compensatie was te niet gegaan , en de eene partij , mis- 
schien daaraan niet denkende , voldaan heeft , wat zij harerzijds schul- 
dig was (1). Hetzelfde geldt in geval van verjaring (2). Dat het be- 
taalde door een* ander was verschuldigd, belet niet, dat het onver- 
schuldigd was voor hem , die betaald heeft , en verhindert dus ook 
in het algemeen de terugvordering niet, behoudens hetgeen art. 1397 
B. W. deswege nader bepaalt. 

639. Het is dan ook even onverschillig, wat aanleiding tot de 
onverschuldigde betaling beeft gegeven. Wij hebben hierboven reeds 
te kennen gegeven, dat dwaling geen noodwendig vereischte is, 
schoon zij veelal aanwezig zal zijn. Wij voegen er nog slechts bij 
dat eene dwaling omtrent het regt hier hetzelfde gevolg heeft als 
eene dwaling omtrent de feiten, en dat, wat ook daarvan zijn 
mag naar het Romeinsche regt, daartusschen bij ons niet behoeft te 
worden onderscheiden (3). De eenige vraag is slechts, of er betaald 
is wat niet verschuldigd was. 

640. Wat uit kracht van een vonnis betaald wordt, wordt facto 
misschien wel, maar regtens niet onverschuldigd betaald, want het 
wordt betaald ter voldoening eener schuld , wier bestaan in reg- 
ten is erkend. Verschillend wordt intusschen gedacht over de vraag , 
of iemand, die voldaan heeft aan een vonnis, waarbij hij tot betaling 
eener schuld veroordeeld werd, het alzoo betaalde , als onverschuldigd 
betaald , kan terugvorderen , wanneer hij het bewijs eener reeds vroe- 
ger gedane betaling kan bijbrengen (4). Met verwijzing naar hetgeen 
deswege elders in verschillenden zin is aangevoerd , ben ik met hen , 
welke die vraag ontkennend beantwoorden, van meening, dat tegen 
het vonnis, waaraan voldaan is, niet kan worden opgekomen, tenzij 
het bewijs der vroegere betaling door toedoen van de wederpartij 
was achtergehouden, overeenkomstig art. 382, 8^ W. v. B. R.; een 
geval, dat hier niet wordt verondersteld. Het vonnis zal dan ook in 
den regel niet kunnen worden te niet gedaan. Intusschen komt het 
mij voor, dat de terugvordering van het onverschuldigd betaalde hier- 
door niet wordt uitgesloten. Het staat namelijk vast, dat een vonnis , 
ook als het kracht van gewijsde zaak heeft, door de wet niet is er- 
kend als eene bron van verbindtenis ; het schept deze niet, maarbe- 

(1) Van sandick , bl. 29 en v. Verg. Vrag. v. Ned, K, Il , bl. 86 
en V. — (S) Verg. mr. j. c. van de kasteblb, in TJiemiê, X, bl. 637 en v. — 
(S) Verg. TouLLiER , VI , n. 75, XI , n. 63 ; duranton , XIII , n. 682; zacha- 
biae, II, § 442, bl. 77 en n. 6; MABCADé, op art. 1378 en v. C. N. , 
n. II, V, bl. 265 en y.; van sandick, bl. 31 en v. , 34 en v. Zie voorts 
V. SAviGNY, III, bl. 361 en v., 447 en v. — (4) Bevestigend antwoordt 
mr. A. DE piNTo , in Themis , III , bl. 1-^20 ; ontkennend mr. a. h. van der 
KEMP, in Themis^ III, bl. 146—168; MegUg. Adv. (1843), bl. 90—96. Verg. 
de daar aangehaalde Bchrijvers. 



Digitized by VjOOQIC 



250 ffl. BOEK. Van verUndtenissen. 

slist slechts, dat zij bestaat. Dit geldt zelfs , wanneer de schuld , wier 
bestaan het vonnis uitspreekt, werkelijk niet bestond; zij wordt in 
regten aangenomen, doch niet wegens eenige scheppende kracht van 
het vonnis, maar omdat res judicata pro veritate habetur, omdat de 
. schuld nu stellig geacht wordt te bestaan. Hetgeen nu ten gevolge 
van, en gelijk men zegt ter voldoening aan het vonnis, wordt betaald, 
wordt eigenlijk betaald ter voldoening van de schuld, wier bestaan, 
wat daarvan overigens ook zij , als het gevolg eener wettige bron van 
verbindtenis door het vonnis is beslist, maar die dan ook geheel de- 
zelfde is met die , welke reeds vroeger is betaald. De beide betalin- 
gen, waarvan de eene vóór, de andere na het vonnis, heeft plaats 
gehad , strekten dus tot betaling derzelfde schuld , en daar nu de- 
zelfde schuld slechts eens behoeft betaald te worden , zoo blijkt , dat 
eenmaal onverschuldigd betaald moet zijn. Of dit het geval was met 
de betaling ten gevolge van het vonnis of met de vroegere, is vrij 
onverschillig ; met het vonnis heeft men daarom in dezen niet te ma- 
ken, en het bestaan daarvan kan niet beletten, dat dezelfde schuld 
slechts eens behoefde betaald te worden , en dat eene tweede betaling 
onverschuldigd is. Dit vonnis behoeft dan ook niet te worden aan- 
gerand, en kan dit niet; en de kosten ten gevolge daarvan door den 
schuldenaar betaald , ofschoon hij na eene vroegere betaling zich tegen 
eene latere veroordeeling had kunnen waarborgen, kunnen door hem 
niet worden eruggevorderd. 

641. Dat er onverschuldigd betaald is, moet bewezen worden 
door hem , die het betaalde terugvordert. Dit ligt in den aard der 
zaak en volgt uit art. 1902 B. W. , daar de betaling van iets , dat niet ver- 
schuldigd is, de eenige grondslag is van den eisch. Art. 1395 aK W. 
zegt bovendien , dat iedere betaling eene schuld doet veronderstellen ; en 
zoo bestaat er dus in het voordeel van hem, aan wien betaald is, een 
wettelijk vermoeden, totdat aan de andere zijde het tegendeel bewe- 
zen is. Dit geldt niet alleen omtrent het niet verschuldigd zijn, 
maar ook omtrent de betaling, zoo die ontkend wordt (1). Dat de 
eischer dit bewijzen moet, geldt in het algemeen, en ik zie geene 
vrijheid, daarop eene uitzondering toe te laten voor het geval dat de 
tegenpartij de geheele betaling ontkende, zoodat na het bewijs der 
betaling de eischer van alle verder bewijs ontslagen zou zijn (2). Dit 
is in geene wetsbepaling gegrond ; en de ontkenning van den gedaagde 



(1) Verg. DE PiNTO, II, l 741, bl. 384 en v. ; 3e uitg. § 797, bl. 481, 
en Thetnis , III , bl. 2 en v. ; schülleb en vebnede , op art. 1395 B. W. ; 
opzooMER , III , bl. 244—247 ; v. saviont , V , bl. 154 ; dubanton , XIII , 
n. 696 i TOüLLiEB, XI, n. 64. — (») Zie echter 1. 25 D. de probat. (XXIT, 
3). Zoo ook TOULLiEB , XI , n. 64 ; zachabiae , II , 2 442 , bl. 78 en n. 8 ; 

YAN 8ANDICK, bl. 48. 
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kan den eischer niet van den last van het bewijs ontheffen. Dateene 
betaling, die werkelijk is geschied, ontkend werd, is ook nog geen 
blijk, dat zij onverschuldigd is geschied. Wel zal de regter uit die 
ontkenning een vermoeden in het voordeel aan den eischer kunnen 
putten , nnaar verder schijnt hij niet te kunnen gaan. 

642. Zoodanige onverschuldigde betaling nu doet tusschen den 
betaler en den ontvanger eene verbindtenis geboren worden , die , be- 
houdens de bepaling van art. 1400 B. W., alleen aan zijde van den 
laatste verpligtingen , alleen aan die van den eerste regten verschaft. 
Die verbindtenis ontstaat daaruit in het algemeen, evenzeer en op 
gelijke wijze wanneer aan den Staat onverschuldigd is betaald, als 
wanneer dit met een* bijzonder persoon heeft plaats gehad (1), en is 
dan ook reeds meer dan eens in geval van te veel betaalde zegel- en 
registratieregten aangenomen. Die verbindtenis, ontstaat, hoezeer dan 
met verschillende gevolgen, hetzij hij, die de betaling aannam , te goe- 
der of te kwader trouw was. Die bij vergissing of met zijn weten 
iets onverschuldigd ontvangen heeft, moet het teruggeven; art. 
1396 B. W. 

643. Hij moet , volgens deze bepaling , teruggeven aan dengene , 
van wien bij het onverschuldigde ontvangen heeft. En deze is dus 
bevoegd, het betaalde terug te vorderen. Men moet dit echter niet 
te beperkt opvatten , alsof juist dezelfde persoon , die de betaling heeft 
gedaan, ook moet terugvorderen (2). Degene, van wien ontvangen 
IS , is hij , te wiens koste het is ontvangen. Dit geldt van hem , 
wieas lasthebber betaald heeft. Zoo kunnen de erfgenamen terugvor- 
deren , wat de uitvoerders der uiterste wilsbeschikking onverschuldigd 
hebben voldaan (3). Zoo kunnen zij , te wier verzoeke eene akte is 
verleden, de registratieregten terugvorderen, die de notaris te veel 
heeft betaald (4). Zoo kan , hetgeen een vermeend erfgenaam als 
zoodanig onverschuldigd heeft betaald , door den waren erfgenaam 
worden teruggeëischt (5). In al deze gevallen is inderdaad ook ont- 
vangen van hen , aan wie wij het regt van actie toekenden , en deze 
zijn daarom ontvankelijk in hunnen eisch. 

644. Aan den anderen kant is echter ook ontvangen van dien, 
die de betaling heeft bewerkstelligd. Vanhier dat ook de lasthebber, 
de uitvoerder der uiterste wilsbeschikking , de notaris en de vermeende 
erfgenaam als zoodanig in een eisch tot teruggave ontvankelijk moeten 
zijn, zonder dat hij, die ontvangen heeft wat hem niet verschuldigd 
was, kan tegenwerpen, dat voor een' ander was betaald (6). Hieruit 



(1) Vernede , op art. 1395 B. W. — {9) Verg. ook raad van juBt. te 
Batavia 2 Junij I8ö4 , W. 1632. — (») Zie Amsterdam 31 Mei 1843 , J2. ^. , 
V, bl. 679 en v. - (*) Verg. H. R. 6 Nov. 1841 , JT, 241. — (6) Van san- 
DicK , bl. 13. — (©) Verg. intusschen Groningen 27 Febr. 1849 , -B. -B. , XI, bl. 
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volgt geenszins, dat hij, die ontving, twee malen zal kunnen moeten 
teruggeven. Er zijn slechts verschillende eischers, die de enkele 
teruggave, waartoe hij verpligt is, van hem kunnen vorderen. Deze 
zijn daarom geene hoofdelijke schuldeischers ; daartoe ontbreekt tus- 
schen hen de regtsbetrekking , die tusschen zoodanige schuldeischers 
bestaat. Maar door de teruggave van het onverschuldigd ontvangene 
houdt de verbindtenis op, die door de onverschuldigde betaling was 
.ontstaan; hij, die ontving, hield op te bezitten, zoodat de zaken 
in haar geheel waren hersteld, gelijk zij vóór de onverschul- 
digde betaling waren , en hiermede hield dus ook de grond op voor 
een* eisch tot teruggave. 

645. Hetzelfde geldt van hem, die ontving. De teruggave kan 
gevorderd worden van hem, voor wien door iemand, die daartoe te 
zijnen aanzien bevoegd was, ontvangen is, al werd ook eigenlijk niet 
aan hem persoonlijk betaald. Maar hij , die betaalde , kan ook van hem 
terugvorderen , aan wien hij heeft betaald , voor zoo ver deze niet 
bepaaldelijk voor en namens den ander de betaling aannam ; behoudens 
het verhaal van genen op dezen, dien hij daartoe ook, des verkie- 
zende, in vrijwaring kan oproepen. 

646. Wij merkten reeds aan, dat ook wanneer het betaalde door 
een* ander verschuldigd was, het desniettemin onverschuldigd bleef 
ten aanzien van hem, die betaalde. Wanneer dus iemand, die bij 
vergissing meent schuldenaar te zijn, eene werkelijk bestaande schuld 
betaald heeft, is hij geregtigd het betaalde van den schuldeischer, 
die dit inderdaad was, maar van een anderen schuldenaar, terug te 
vorderen; art. 1397a B. W. In het algemeen kan, volgens art. 
1418 B. W., eene verbindtenis ook door een derde gekweten wor- 
den, die dan de schuld van een ander voldoet; maar dit heeft in het 
geval van art. 1397 B. W. niet plaats. Hier wordt verondersteld, 
dat iemand bij vergissing meende de schuldenaar te zijn; hier is dus 
de dwaling een vereischte, zoo er eene verbindtenis zal ontstaan uit 
eene handeling, die anders strekt om verbindtenissen te doen te niet 
gaan. Hij , die betaalde , moet dan ook in zijn* eigen naam gehandeld 
hebben. Er moet voorts werkelijk eene schuld bestaan van een an- 
deren schuldenaar, gelijk ook uit art. 1397 h B. W. blijkt. Wanneer 
dus iemand betaalt eene vroeger te zijnen laste bestaande , maar door 
verjaring vernietigde schuld, dan komt niet art. 1397, maar art. 1395 
B. W. in toepassing (1). 



122 — 124, waarbij, met toepassing van den regel: point d'intérêt point 
d*aetiony eene condictio indebiti niet-ontyankelijk is verklaard. 

(1) Verg. n. 638 ; dubanton , XIII , n. 684 ; schüllbb , op art. 1397 
B. W. ; VAN 8ANDICK , bl. 28. 
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647. De schuldeischer moet intusschen van die betaling, die hij 
met regt aannam, geen nadeel ondervinden; de vergissing van den 
ander moet hem niet schaden. Vanhier de bepaling van art. 1297 h 
B. W., dat het regt van terugvordering ophoudt in geval de schuld- 
eischer, ten gevolge van die betaling, de schuldbekentenis vernietigd 
heeft. In dat geval heeft hij zijn bewijs tegenover den waren schul- 
denaar verloren; men kon nu niet va-n hem vergen, dat hij terug zal 
geven wat hem toekwam, met gevaar van het niet weer te zullen 
ontvangen , en heeft nu alleen aan hem , die bij vergissing betaalde , 
verhaal op den wezenlijken schuldenaar toegekend. 

648. De ratio legis doet hier natuurlijk denken aan het geval, 
dat de scHuldeischer te goeder trouw was , en meenende , dat betaald 
werd door den werkelijken schuldenaar, het bewijs vernietigde van 
eene schuld, die bij geheel te niet gegaan achtte. Wanneer een> 
schuldeischer, wetende dat hij, die de schuld betaalt, dit bij vergis- 
sing doet, desniettemin de betaling ontvangt en de schuldbekentenis 
vernietigt, misschien om eene terugvordering aan d€ zijde van hem 
die betaalde onmogelijk te maken, dan schijnt men de bepaling van 
art 1397 h B. W. niet te moeten toepassen; dan is de vernietiging, 
ja, ook nog wel een gevolg van betaling, maar eigenlijk veelmeer 
eene bedriegelijke handeling van den schuldenaar zelven (1). 

649. De wet spreekt van vernietiging der schuldbekentenis en ver- 
onderstelt dus, dat het bewijs der schuld voor den schuldeischer is 
verloren gegaan. Wanneer hij de schuldbekentenis eenvoudig afgaf 
aan hem die betaalde , dan is zij daardoor niet vernietigd , en kan dus 
tegen aaubod harer teruggave het betaalde worden teruggevorderd. 
Maar wanneer hij, die betaalde, zelf de schuldbekentenis, die hem 
ter hand was gesteld, heeft vernietigd, zoo heeft hij zich ook de 
gelegenheid tot terugvordering ontifomen. Ofschoon tóch de wet 
spreekt van eene vernietiging der schuldbekentenis door den schuld- 
eischer, behoeft men dit niet zoo beperkt op te vatten. Men zou 
anders ook met eenig regt kunnen zeggen , dat eene schuldbekentenis 
door den schuldeischer afgegeven, en daarna door den houder ver- 
nietigd, door hem vernietigd is, daar die vernietiging een gevolg is 
geweest van zijne afgifte. De ratio legis van art 1391 h geldt hier 
althans geheel. 

6S0. Dit schijnt ook dan het geval te zijn, wanneer de schuld- 
bekentenis wel niet vernietigd is, maar de schuld zelve in den tijd 
tusschen de betaling en de terugvordering is verjaard. Dan toch kan 
de schuldeischer de betaling ook niet meer vorderen van den waren 

(i) Verg. DURANTON, XIII, n. 685; zachabiae, II, % 442, bl.'77; 
DABELOw, l 1129, II, bl. 394; MARCADé, op art. 1376 en v. C. K, n. IV, 
V, bl. 257. 
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schuldenaar, en dit geval staat dus met eene vernietiging der schuld- 
bekentenis volkomen gelijk (1). 

651. In al die gevallen heeft echter hij, die betaald heeft, zijn 
verhaal op den werkelijken schuldenaar. Het is ook eene soort van 
negotiorum gestio, die hij voor dezen heeft verrigt. Eene eigenlijke 
negotiorum gestio bestaat hier echter niet, want hij die betaalde 
wordt ook hier geacht zulks in zijn* eigen naam gedaan te hebben, 
en niet in naam van den schuldenaar (2) , als wanneer , gelijk wij 
reeds zagen , art. 1397 B. W. niet te pas komt. Wanneer de schuld- 
bekentenis vernietigd is, kan het bewijs tegen den wezenlijken schul- 
denaar ook voor hem, die betaald heeft, moeijelijk zijn. Hij wijte dit 
dan aan zijne vergissing; genoeg is het, dat hem verhaal gegeven 
is , voor zoo ver de omstandigheden hem in staat stellen , daarvan ge- 
bruik te maken. 

652. De verpligtingen van hem, die ontvangen heeft wat hem 
niet verschuldigd was, zijn verschillende, naarmate hij te goeder of te 
kwader trouw was. In het eerste geval is hij over het algemeen 
verpligt tot teruggave van de zaak zelve in natura, zoo hem eene* 
bepaalde zaak geleverd werd , of, zoo het zaken gold , die bij het ge- 
tal, gewigt of maat berekend worden, van eene gelijke hoeveelheid. 
Bepaaldelijk mag ook uit de. tegenstelling van hetgeen art. i 398 B. 
W. bepaalt omtrent hem, die te kwader trouw ontvangen heeft, wor- 
den afgeleid , dat van hem geene interessen , noch ook eenige vnichten 
kunnen gevorderd worden; dat aan vergoeding van kosten, schaden 
en interessen veel minder te denken valt, en dat, wanneer 6^ zaak 
vergaan of verminderd is, zelfs wanneer dit door zijne schuld heeft 
plaats gehad, hij echter, omdat hij eigenaar was en met de zaak 
naar goedvinden kon handelen, niet verpligt is tot vergoeding (3). 

653. Dit een en ander houdt echter op met de terugvordering 
aan zijde van hem, die betaalde. De ander, daardoor in gebreke ge- 
steld zijnde , wordt , zoo hij tot teruggave veroordeeld wordt , sedert 
dien tijd geacht niet meer te goeder trouw te zijn. Vanhier dat de 
vruchten, sedert genoten, moeten worden teruggegeven, en dat van 
dien tijd interessen verschuldigd zijn. Dit geldt in het algemeen , ook 
wanneer teruggevorderd wordt wat aan de schatkist , b. v. voor zegel- 



(1) DuBANTON, XIII, n. 686. — (8) Anders spanqenbebg , § 825, n. 
1 , III , bl. 89 , op grond eener verkeerd begrepene plaats van malleville , 
op art. 1377 C. N., III, bl. 188. - (») Toullier, XI, n. 94, 102; dü- 
RANTON , XIII , n. 691 — 693 j zachariae , II , § 442 , bl. 78 en n. 3 en v. ; 
MARCADé, op art. 1378 en v. O. N., n. II, V, bl. 259; voorduin, V, 
bl. 79; 8. TAK, Animadversiones ad lii.l, tit.Sy et Hi. III, tit, 3 God, 
Oiv. Neerl. (Leyden), bl. 9—12. Anders, ten aanzien der vruchten, op- 
zooMER, III, bl. 54 en v. 
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en registratieregten , te veel is betaald. Hetgeen men toch biertegen 
. beeft ingebragt dat daarvan eene verandering in de belastingen het 
gevolg zou zijn, is zoo weinig waar, dat veelmeer in het tegen- 
overgesteld geval de belasting zou worden verhoogd, wanneer de 
schatkist ook na ingebrekestelling vrij was van de betaling van inte- 
ressen (1). Zoo later hij, die de zaak ontving, haar door zijne schuld 
liet vergaan , zou hij ook niet \an de verpligting tot teruggave onthe- 
ven zijn (2). 

654. De verpligting tot teruggave bestaat voor hem , die te goe- 
der trouw ontvangen heeft, dan ook slechts zoolang hij in het bezit 
der zaak is. Vanhier de bepaling van, art. 1399 a B. W., dat hij, 
die iets , hetwelk onverschuldigd te goeder trouw door hem ontvangen 
was , verkocht heeft , volstaan kan met den koopprijs terug te geven. 
Hier is de koopprijs in zijne handen het surrogaat der zaak , met welks 
teruggave hij daarom kan volstaan , onverschillig of het aan de waarde 
der zaak geëvenredigd of aanmerkelijk te gering is; dit toch ligt op- 
gesloten in de uitdrukking, dat hij daarmede kan volstaan. De wet 
veronderstelt hier, dat de prijs voldaan is; wanneer dit het geval nog 
niet is, komt de eisch tot betaling van den prijs daarvoor in de 
plaats, en de verkooper moet dus zijne regten en vorderingen tegen 
den kooper aan hem , die betaald heeft , afstaan (3). Dit geldt in het 
algemeen, zoo dikwijls iets voor de vervreemde zaak ontvangen of 
genoten is. Maar wanneer voor hetgeen ontvangen is eene andere 
zaak is aangekocht , kan hij , die onverschuldigd ontving , tegen den 
wil van hem, die onverschuldigd betaalde, deze zaak niet overgeven; 
terwijl hij volstaan kan met den koopprijs terug te geven, is hij hier- 
toe ook verpligt; verder gaat de bevoegdheid niet, die de wet hem 
geeft, en al had hij die andere zaak ook weggeschonken, zoo blijft 
de verpligting tot teruggave van den genoten prijs evenwel bestaan (l). 

655. Anders, indien hij de onverschuldigd ontvangene zaak te 
goeder trouw om niet heeft vervreemd , behoeft hij , volgens art. 
1399 b B. W., niets uit te keeren, omdat hij niets heeft, dat hij 
heeft ontvangen. Ten tijde der beraadslagingen werd aangemerkt , dat 
uit het gebruik van het onbepaalde woord zaak zou kunnen worden 
afgeleid , dat men daaronder ook geld begreep , terwijl het echter 
eene wijde deur voor de kwade trouw zou openen , indien men de 
teruggave eener te onregte gedane betaling in geld kon ontwijken, 



(1) Verg. H. R. bij n. 632 aangehaald: H. R. 21 Oct. 1853, Jf. JR. B. , 

IV, bl. 7 en V.; arr. Utrecht 8 Sept. 1852, W. 1413, N. R. B. , III, bl. 
73 en V. Zie echter toullieb, VI, n. 273; Fr. hof v. cass. 17 Jan. 1854, 
N. M. B.y IV , bl. 415 en v. ; vernede , op art. 1398 B. "W. Verg. v. savigny , 

V, bl. 140 en v. — (8) Verg. MARCADé, op art. 1378 en v. C. N. , n. II, 
V, bl. 259 en v. — («) Duranton , XIII , n. 694. — (#) Tak, V, bl. 80. 
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onder het voorwendsel, dat het eene gift (men bedoelde zeker, dat 
het weggegeven) was (1 ). Deze aanmerking heeft echter geene ver- 
andering in de redactie ten gevolge gehad. Zij schijnt dan ook min- 
der gegrond, wanneer men bedenkt, dat, al is onder het algemeene 
woord »zaak" ook geld begrepen, zoodanige eenvoudige bewering 
in dezen niet voldoende zou zijn. Het zou zelfs voor de toepassing 
van art. 1399 h B. W. niet genoeg wezen , dat eéne aan de onver- 
schuldigd ontvangene min of meer gelijke som is weggeschonken; 
dat ontvangene zelf moet om niet vervreemd zijn. En terwijl 
het hier niet aankomt op de identiteit der ontvangene en uitgegeven 
geldstukken, als waarop in het algemeen minder wordt gelet, moet 
er toch een zoodanig verband tusschen het ontvangene en wegge- 
schonkene bestaan , dat men werkelijk kan zeggen , dat de ontvangene 
zaak om niet is vervreemd. Dat het veelal moeijelijk zal zijn, dit 
behoorlijk te staven, vermindert ook voorzeker niet weinig het ge- 
vaar, 'twelk om de algemeenheid der bepaling zou kunnen gevreesd 
worden; maar het belet hare toepassing op ontvangen geld niet, waar 
zij werkelijk daarop kan worden toegepast. Bovendien vordert de 
wet, ook bij de vervreemding om niet, de goede trouw. Het is dus 
niet voldoende, dat men te goeder trouw ontving; wanneer men zich 
te kwader trouw van de zaak ontdeed, is men niet veilig tegen de 
terugvordering. 

656. Art. 4399 B. W. regelt de regten van hem, die onver- 
schuldigd betaalde, en van hem die ontving onderling. Maar heeft 
de eerste ook eene vordering tegen den derden bezitter, om de zaak 
als de zijne terug te vorderen? Verschillend wordt over deze vraag 
gedacht ; de een beantwoordt haar in het algemeen bevestigend (2) , 
een ander over het algemeen ontkennend (3) , een derde ontkennend 
in geval van vervreemding onder bezwarenden titel, bevestigend zoo 
zij om niet heeft plaats gehad (4). Ten aanzien van de vervreemding 
om niet was de vraag in art. 1426 Wetb. van 1830 uitdrukkelijk be- 
slist, door de aan het tweede lid bijgevoegde woorden: »en hij die 
de zaak ontvangen heeft , blijft eigenaar daarvan " ; en na die bepaling 
kon er wel geen tT^ijfel zijn , dat ook bij vervreemding onder bezwa- 
renden titel hetzelf è moest gelden. Maar , alsof de wetgever zwarig- 
heid maakte het lint te beslissen, bij de herziening liet men die 
woorden weg , » ( jidat het vraagstuk , of de begiftigde in zoodanig 

. i 

(1) Voorduin, V, bl. 80. — {9) Dubanton, XIII, n. 683; zachabiab, 
II, J 442, bl. 79 en n. 1; MABCAüé, op art. 1376 en v. C. N. , n. III, 
V, bl. 260 en v.; schüller en vernede , op art. 1398 B. W. — (3) 
TouLLiER, XI, n. 97—99; de pinto , II, g 743, bl. 386; 3e uitg. g 800, 
bl. 482 ; TAK , bl. 3—7 ; opïoomer , III , bl. 63 en ▼. — (4) Verg. pothier , 
JVaité du pret de conaomption , n. 174 en y. 
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geval al of niet eigenaar van het geschonkene blijft, niet tot dezen 
titel behoort, maar, volgens de regelen van den derden titel des 
tweeden boeks , handelende van de reïvindicatie en de gevolgen daar- 
van, moet worden beoordeeld" (1). Men zou hieruit kunnen opmaken, 
dat de Regering eene geheel tegenovergestelde beschouwing had aan- 
genomen, ofschoon zij zich daarover niet uitlaat, en die bovendien 
slechts dan juist zou zijn , wanneer hier werkelijk van de regten van 
een bezitter te goeder of te kwader trouw sprake moest zijn. Dit is 
het geval niet , daar de kooper of begiftigde de zaak bezit door leve- 
ring van den eigenaar , ten gevolge van een* regtstitel van eigendoms- 
overgang, en dus eigenaar is (2). De wet schept voorts, tengevolge 
der onverschuldigde betaling , slechts tusschen hem die betaalt en hem 
die ontvangt eene verbindtenis , waaraan alzoo derden, die met een 
van hen gehandeld hebben, vreemd zijn. En men zegge niet, dat 
hij, die onverschuldigd heeft ontvangen, geen beter regt op eeti ander 
kan overdragen , dan hij zelf had ; want op de zaak had hij geen be- 
perkt, maar een volkomen regt; zijne verpligting tot teruggave was 
het gevolg eener op zich zelve staande , uit de bepaling der wet 
voortgevloeide verbindtenis, die den aard van zijn eigendomsregt niet 
verandert , maar slechts eene terugvordering tegen hem mogelijk maakt. 
Indien van den derde de zaak kon worden teruggevorderd , zou de be- 
paling van art. 1399, vooral het eerste lid, tamelijk vreemd zijn. 
Waartoe toch de bevoegdheid tot het vorderen van den koopprijs ge- 
geven aan hem, die de zaak zelve vorderen kan? Eene vereeniging 
van beide vorderingen kan men toch ook wel niet bedoeld hebben; 
en noch de plaatsing, noch de redactie van het artikel laat toe, hier 
te denken aan de betrekking tusschen den verkooper of schenker en den 
kooper of begiftigde. Zoo voorts de derde als bezitter moest worden 
beschouwd , zou hij , wien onverschuldigd werd betaald , zelf dit wel 
niet minder zijn; maar waartoe dan eene verpligting tot teruggave 
vastgesteld, waaraan in dat geval toch niet getwijfeld kon worden? 
Wil men ten slotte het tegenovergesteld gevoelen met gronden van 
billijkheid verdedigen, zoo zij aangemerkt, dat wij hier spreken over 
eene verbindtenis, die uit kracht der wet geboren wordt, maar die 
dan ook eene wetsbepaling behoeft om te kunnen ontstaan. 

6S7. «Degene die, te kwader trouw iets ontvangen heeft, hetgeen 
hem niet verschuldigd was, moet hetzelve teruggeven met de inte- 
ressen en vruchten, te rekenen van den dag der betaling, en zulks 
onverminderd de vergoeding van kosten , schaden en interessen , indien 
de zaak eenige vermindering heeft ondergaan"; art. 1398 a B. W. 



{%) Mem. T. toel. , voordüin , V^ bi. 80 en y. — (9) Verg. opzooKeb , 
III , bl. 50 en y. 

VI. 17 
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Hij moet dus hem, die onverschuldigd heeft betaald, geheel schade- 
loos stellen en alles doen genieten, wat deze,» zoo hij niet betaald 
had, zou genoten hebben. En » indien de zaak vergaan is, al had 
zulks ook door toeval plaats gehad, is hij verpligt de waarde te be- 
talen, met vergoeding van kosten, schaden en interessen, ten ware 
hij konde bewijzen dat de zaak insgelijks zoude vergaan zijn, indien 
zij verbleven was onder dengenen , aan wien dezelve had moeten terug 
gegeven worden"; art. 1389 b B. W. Het laatste is eene billijke 
beperking, daar iemand ook uit zijne onverschuldigde betaling geene 
voordeden behoeft te trekken (1). En ofschoon daaruit, zoo men zich 
tot het tweede Ud alleen bepaalt, zou kunnen worden afgeleid, dat 
hij ook tot geene teruggave der inmiddels genotene vruchten verpligt 
is (2), ligt die verpligting toch genoeg in het eerste lid opgesloten. 
Voor het overige moet hij, die te kwader trouw ontving, zoo hij de 
zaak niet leveren kan, de waarde leveren. Hij kan dus niet volstaan 
met te zeggen, dat hij haar heeft weggeschonken; hij kan zelfs niet, 
in geval van vervreemding , eenvoudig den koopprijs afgeven , wanneer 
daardoor aan den ander niet de volle waarde, met kosten, schaden 
en interessen, vergoed zou zijn (o). 

658. Hij, aan wien de zaak is teruggegeven , is , volgens ari. 1400 
a B. W. , gehouden, zelfs aan dengene, die haar te kwader trouw 
bezeten heeft, alle noodzakelijke uitgaven te vergoeden, welke tot be- 
houd der zaak zijn aangewend. AjI 1381 C. N. spreekt van >»dé- 
penses nécessaires et utiles qui ont été faites pour la conservation de 
la chóse"(4). Een vroeger Ontwerp sprak ook bij ons van „alle 
noodzakelijke en nuttige uitgaven " ; maar op eene aanmerking , dat de 
bepaling daardoor in strijd zou zijn met de bepalingen, die nu inden 
derden titel des tweeden hoeks voorkomen , is bij de nieuwe redactie , 
ter wegneming van die tegenstrijdigheid, het woord „nuttige" weg- 
gelaten (5). Wij gelooven , dat hier van een' strijd geen sprake kan 
zijn, en het komt ons voor, dat voor de belangen van hem, die te 
goeder trouw heeft ontvangen, in dezen te weinig is gezorgd. Vol- 
gens de tegenwoordige bepaling zal hij, die onverschuldigd betaalde, 
ten koste van den ander voordeel kunnen genieten, ofschoon zijne 
vergissing hem in geen' gunstiger toestand brengen moest dan die van 
hem, die ontving. 

659. Hoe het zij, de wet heeft gesproken, en nu kan hij, die de 
zaak te goeder trouw onder zich had , geene andere uitgaven in reke- 

(1) AssEB, g 713. — (8) Opzoomer, III, bl. 61. — (S) Toullieb, XI, 
n. 106. — (4) Verg. toullieb, XI , n. 110 en v. ; dubanton , XIII, n. 
695; ZACHABIAE, II, § 444» bl. 78 en n. 6 ; MARCAüé, op art. 1381 C. N., 
n. I, V, bl. 262. — (&) Voobduin , V, bl. 81 en v.j de pinto, II, § 744, 
bl 385 ; 3e uitg. § 801 , bl. 483. 
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ning brengen, dan die tot behoud der zaak zijn aangewend en daartoe 
noodzakelijk waren, en eene vordering wegens andere uitgaven niet 
verdedigen met de bewering, dat ze voordeelig hebben gewerkt. Hij 
kan ze zelfs niet vorderen tot èén gelijk bedrag , als waarvoor de zaak 
daardoor werkelijk verbeterd en in waarde toegenomen is. Van uit- 
gaven alleen tot genoegen aangewend, kan natuudijk in het geheel 
geen sprake zijn. 

660. De wet geeft echter in art. 1400 b B. W. den bezitter het 
regt om de zaak zoolang in zijn bezit te houden, totdat de uitga- 
ven, waarop hij aanspraak heeft, vergoed zijn. „Deze verordening", 
zegt ASSER, „is daarop gegrond, dat de eene partij niet gehouden is 
aan hare verpligting te voldoen , zoo lang de andere in gebreke blijft 
datgeen te verrigten, hetwelk de wet haar oplegt"; de wetgever 
heeft haar althans in dit ^eval tot zoo lang van die verpligting willen 
vrijstellen. De wet spreekt voorts algemeen, en hare bepaling geldt 
dus evenzeer voor hem , die te kwader , als voor hem , die te goeder 
trouw de zaak in ontvangst genomen heeft (1). Beide worden hier 
bezitter genoemd in den meer algemeenen zin van houder der zaak, 
waarvan zij inderdaad eigenaren zijn. 

§4. 

Van verbindtenissen t die door de schuld van eene der 
partijen geboren worden, Algemeene bepalingen, 

661. De verbindtenissen , die door de schuld van eene der par- 
tijen geboren worden , vloeijen voort uit schade , veroorzaakt door eene 
onregtmatige daad , nalatigheid of onvoorzigtigheid van die partij zelve , 
of van andere personen, of ook door dieren of levenlooze zaken, 
waarvoor zij verantwoordelijk en aansprakelijk is. Aan het hoofd staat 
hier de bepaling van art. 1401 B. W.: „Elke onregtmatige daad, 
waardoor aan een ander schade wordt toegebragt, stelt dengenen, 
door wiens schuld die schade veroorzaakt is, in de verpligting om 
dezelve te vergoeden." Meer juist en meer overeenkomstig art. 1388 
en V. B. W. zou het zijn , te zeggen , dat de wet die verpligting vast- 
stelt als gevolg der onregtmatige daad. Maar uit kracht de wet is 
dan ook die daad op zich zelve de bron eener verbindtenis , die hier 
niet het gevolg is van eenige ander&, bepaaldelijk niet van eene om 
niet te doen (2). 

662. Onze wet vordert eene onregtmatige daad, en het is ook 
billijk en regt, dat hij, die door eenige daad, waartoe hij volkomen 



(1) AssEB, § 715 ; 8CHÜLLBR en vbrnedb , op art. 1400 B. W. — (9) 
Verg. mr. c. j. yan bsll, in Themis , 2, III » bl. 273 en ▼. 
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geregtigd was, een' ander schade heeft veroorzaakt (1), deswege tot 
geene vergoeding is gehouden, maar dat hij, die aldus schade lijdt, 
zelf haar draagt als iets, dat hem zonder menschelijke schuld over- 
komt. In regten geldt het: nemo damnum facit, nisi qai id fecit, 
quod facere jus non habet (2). Vanhier dat ook onder den C. N. , 
welks art. 1382 spreekt van „tout fait quelconque deThomme", vrg 
algemeen werd aangenomen, dat die bepaling alleen op onregtmatige 
daden doelde en behoorde te worden toegepast. De bepaling zelve 
hiidde echter algemeen , en gaf daardoor eene aanleiding tot twist- 
gedingen , die onze wetgever door de invoeging van het woord on- 
regtnuUige heeft willen wegnemen (3). 

663. Het isr niet noodig, dat men juist een misdrijf gepleegd beeft, 
hetwelk in de termen der strafwet valt Evenmin, dat men met 
kwade bedoeling heeft gehandeld , om een* ander schade toe te bren- 
gen; het is genoeg, zoo maar de onregtmatige daad heeft plaats ge- 
had door de schuld van hem , door wien de benadeelde zijne schade 
vergoed wil hebben. Aan den anderen kant is het ook niet genoeg, 
dat de daad enkel als laakbaar moet worden beschouwd uit een zede- 
lijk oogpunt; zoodat, gelijk asser aanmerkt, wanneer iemsmd, zeifs 
tegen beter weten aan , eene gunstige getuigenis omtrent iemands ge- 
goedheid of zedelijk gedrag aflegt, en een ander, daaraan geloof 
slaande, zijn vertrouwen aan zoodanig persoon schenkt en bij de uit- 
komst daardoor schade lijdt, zulks wel is toe te schrijven aan de 
schuld van dengene, die hem misleid heeft, maar deze tot geene 
schadeloosstelling verpligt is, omdat zijne handeling niet onregtmatig 
is, vermits de wet aan niemand de verpligting heeft opgelegd om aan 
een' derde naar waarheid te moeten mededeelen, hetgeen hem ten 
opzigte van een' ander mogt bekend zijn (4). Onregtmatige daden zijn 

(1) Zoo b. Y. een burgemeester , die mtyoering geeft aan eene bepaling van 
een reglement, Amsterdam 12 Maart 1850, W, 1117. — (S) Paulus, in 1. 
151 D.de Eeg, Jwr. — (8) Voorduin , V , bl. 82 ; assbb , g 7 16 ; de pinto , II , 
l 746 , bl. 385 en v. ; 3e uitg. g 802 , bl. 483 ; vebnede , op art. 1401 B. W. Verg. 
TOULLiEB, XI, n. 117 en v.; duranton, XIII, n. 699, 708; zacuariab, 
II, l 444, bl. 79 en V., g 446, bl. 81; dabelow , g 1130, II, bl. 395; 
MABCADé, n. II, V, bl. 264. Volgens H. R. 18 Febr. 1863, W. 1416, ver- 
pligt ook eene regtmatige daad, maar waarbij onvoorzigtig is gehandeld, tot 
vergoeding der schade; — het gold een onjuist proces-verbaal, waarop iemand 
was gevangen genomen. Dat arrest, tegen de conclusie van mr. obboobt 
genomen, is bestreden door k. , in )V. 1417) Red. W, 1420, verdedigd door 
mr. j. VAN oiGCH , in W, 1420, en door i. v., in W. 1437. — (#) Assbb > 
g 716; DE PINTO, II, § 746, bl. 386; Se uitg. g802, bl.483; tak, bL 19 en 
V.; V. BELL , bl. 276. - Vebnede , op art. 1401 B. W. , spreekt ook van 
daden , „ strijdende met de goede zedelijkheid en openbare orde." Daden 
strijdende met de openbare orde zullen ook wel bij de wet verboden zijn , 
althans is men daartoe in regten niet bevoegd ; daden , die met de goede 
zeden strijden, zijn daarom nog niet onregtmatig. 
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de zoodanige, die door de wet of eenige wettelijke verordening ver- 
boden zijn, of waartoe men in regten niet bevoegd is. 

664. Wanneer zoodanige daad geen schade veroorzaakt, beeft zij 
uit dien hoofde ook geene verbindtenis ten gevolge, die toch moet 
strekken tot vergoeding dier schade (i). Wanneer daardoor aan een' 
ander schade wordt toegebragt, heeft elke onregtmatige daad dat ge- 
volg, onverschillig door welke wet of wettelijke verordening zij ver- 
boden is , en of en in welke mate zij met straf is bedreigd (2). Het 
is ook onvei'schillig , door wien de daad is gepleegd; en hij, die on- 
bekwaam is om zich door eene overeenkomst te verbinden , wordt ten 
gevolge zijner onregtmatige daad evenzeer verbonden, als hij die be- 
kwaam is om overeenkomsten aan te gaan. Art. 1483 B. W. zegt 
uitdrukkelijk, dat de bepaling van het voorgaand artikel, — volgens 
't welk verbindtenissen , door minderjarige of onder curatele gestelde 
personen aangegaan , van regtswege nietig zijn en nietig moeten worden 
verklaard, en die van getrouwde vrouwen en minderjarigen , die hand- 
ligting hebben bekomen, voor zoo verre die hunne bevoegdheid te 
boven gaan , — niet toepasselijk is op verbindtenissen , voortvloeijende 
uit een begaan misdrijf, of uit eene daad, welke aan een' ander schade 
heeft veroorzaakt. Met de zoodanigen overeenkomsten aangaan be- 
hoefden derden ook niet; voor schade, door hunne onregtmatige da- 
den toegebragt, konden zij zich even weinig als ten aanzien van an- 
deren behoeden. Die verbindtenis treft dus ook minderjarige kinderen 
van eiken leeftijd en hen die zinneloos zijn (3). De verbindtenis treft 
ook ambtenaren, die, in de uitoefening hunner functiën , zich aan eene 
onregtmatige daad ^schuldig maken (4). Zij treft allen , zoo maar de 
schade veroorzaakt is door de schuld van hem, die de daad pleegde. 

665. In zoo ver vordert dus de wet zelve eenige toerekenbaar- 
heid , maar het is niet eene toerekenbaarheid in den zin van het straf- 
regt. Het is niet noodig, dat de dader het ongeoorloofde zijner daad 
en hare gevolgen heeft kunnen inzien. Natuurlijk, dat dus ook de 
dronkenschap, waarin iemand bij het plegen der onregtmatige daad 
verkeerde, hem van zijne verpligting niet kan ontheffen (5). Het 
is slechts noodig , dat de daad in meer of mindere mate uit eigen 
beweging zij verrigt , en de schade een gevolg zij van die daad. Waar 
eenige, op zich zelve onregtmatige, daad het gevolg is geweest van 
dwang , van menschelijke of natuurlijke overmagt , daar is de door 

(1) Verg. Assen 9 Junij 1854, N. R. B,, IV, bl. 646 en ▼. — (9) 
De uitsoDdering, die schülleb op art. 1401 B W. maakt, kan niet als 
uitzondering gelden. — (8) Verg. toullieb, XI, n. 271; zachabiae, IX, 
§ 447, bl. 84. Verg. echter ook fothieb, n. 118, 120; zachabiae, § 444, 
U. 80, 81 ; MABCADé, op art. 1382 en y. O. N., n. I, V, bl. 265; v. bell , 
bl. 278. — (4) Verg. toullieb , XI , n. 182 en v. ] kachabiae , II , g 446 , 
bl. 82. — (5) PoTHiEB) n. 119; MABCADé, t. a. p. 



Digitized by VjOOQIC 



262 III. BOEK* Van verbindtenissen. 

haar bewerkte schade niet door de schuld van den dader veroor- 
zaakt. Hetzelfde geldt, waar de schade, hoezeer ook al ter gelegen- 
heid of wel ten gevolge van die daad geleden, echter slechts door 
een toeval is veroorzaakt, of door de schuld van hem zelven, die de 
schade leed, zoodat te dien aanzien alle gedachte aan schuld bij den 
dader moet wegvallen. 

666. De wet spreekt algemeen van vergoeding der schade, en 
men schijnt dit niet te moeten beperken tot die, welke onmiddellijk 
wordt ondervonden, maar ook de zoodanige daaronder te moe- 
ten begrijpen , die een meer verwijderd gevolg der daad is (1). Het 
schijnt, dat men hier, bij gebreke van nadere bepaling, bij analogie 
de bepalingen van art. 4283 en 4284 B. W. zal kunnen toepassen (2) , 
en voor het geval, dat geen boos opzet bij den dader bestond, hem 
verantwoordelijk stellen voor alle schaden, die als gevolgen der daad 
konden vooruitgezien worden, en voor het geval van blijkbaar kwade 
bedoelingen voor alle schaden, die maar werkelijk ten gevolge der 
daad zijn geleden (3). In allen gevalle schijnt men, hoezeer de wet 
slechts van schade , en niet van kosten , schaden en interessen spreekt , 
in de vergoeding niet alleen de werkelijk geledene schade, het dam- 
num emergens, maar ook de winstderving, het lucrum cessans te 
moeten begrijpen. Art. 585 , 8^ W. v. B. R. bevestigt deze mee- 
ning (4). 

667. De vergoeding bestaat in den regel in de voldoening eener 
geldsom, door den regter, des noods op het berigt van deskun- 
digen, te bepalen. Zij kan echter, naar de omstandigheden, ook in 
iets anders bestaan, bepaaldelijk in teruggave van goederen (5) Die 
vergoeding moet gegeven worden aan allen , die door de onregtmatige 
daad schade geleden hebben, hetzij regtstreeks, hetzij meer middel- 
lijk (6). En men behoeft geen eigenaar te zijn van het goed , waar- 
aan de schade is toegebragt, om hare vergoeding te kunnen vorde- 
ren (7). Indien de daad door meer dan één gepleegd is , zijn allen 
tot die vergoeding verpligt. Met het oog op art. 4348 B. W., vol- 
gens hetwelk geene verbindtenis verondersteld wordt hoofdelijk te zijn 
dan ten gevolge eener uitdrukkelijke bepaling in de overeenkomst of 
uit kracht eener wetsbepaling , schijnt men hier in het algemeen geene 
hoofdelijke verpligting te mogen aannemen, omdat de wet zulks niet 



(1) Verg. Amsterdam 22 Nov. 18ö4, iV. B. B., VI, bl. 17 en v. , 24. — 
(») Anders MABCAüé , op art. 1382 C. N. , n. III , V , bl. 266. - (S) Verg. 
Gelderland 1 Febr. 1854, N.R.B., IV, bl. 249. — (4) Zachabiae , II, § 
446, bl. 80. Anders spangbnbbbg, g 826 , n. I, III, bl. 90. — (S) Verg. 
Z.-HoUand 6 Junij 1863, W. 1448; v. bbll, bl. 280. — (B) Zachabiae, II, 
2 446, bl. 80. — (7) Verg. Arnhem 16 Febr. 1854, W, 1665, JV. R, J5., 
V , bl. 143 en v. 
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bepaalt; met uitzondering alleen van het geval, dat beschuldigden 
wegens misdaad of wanbedrijf tot vergoeding worden veroordeeld , en 
zulks op grond van art. 53 C. P. (1). De vergoeding kan voorts, zoo 
zij de som van honderd en vijftig gulden te boven gaat, volgens art, 
585, 8^ W. V. B. R., bij lijfsdwang worden gevorderd. 

668. Wij hebben gezien, dat er eenige schuld moet bestaan aan 
de zijde van hem , die schade zal vergoeden. Die schuld behoort tot 
de grondslagen van den eisch , en men kan daarom niet aan den dader 
het bewijs opleggen, dat zij niet bestaat, maar moet met het bewijs 
der schuld hem belasten , die vergoeding vraagt. Dit bewijs zal trou- 
wens veelal in het Bewijs der onregtmatige daad zelve en van de om- 
standigheden, waaronder zij heeft plaats gehad, begrepen zijn. De 
dader blijft intusschen bevoegd om het gemis van schuld te bewijzen 
of wel hare aannemelijkheid , voor zoo ver die uit des eischers betoog 
voortvloeit, te verzwakken. Veel hangt hier voorts van de omstan- 
digheden af. Wij merken alleen nog aan, dat, wanneer er schuld 
bestaat aan zijde van den dader en tevens aan zijde van hem, die de 
schade heeft ondervonden, de regter geheel naar de omstandigheden 
zal moeten beslissen (2). 

669. Tot dus verre is sprake geweest van daden , waardoor schade 
veroorzaakt werd, maar volgens art. 1402 B. W. is een ieder vei^ 
antwoordelijk , niet alleen voor de schade, welke hij door zijne daad, 
maar ook voor die, welke hij door zijne nalatigheid of onvoorzigtig- 
heid veroorzaakt heeft. Hier zal de schade veelal een middellijk ge- 
volg zijn, vooral ten aanzien der onvoorzigtigheid ; zij kan echter, 
vooral in geval van nalatigheid, ook een regtstreeksch gevolg wezen. 

670. Hoe algemeen de wet hier ook spreekt van nalatigheid , 
kan het echter hare bedoeling niet zijn , iemand te verpligten tot ver- 
goeding der schade, die hij had kunnen voorkomen, maar niet heeft 
voorgekomen, wanneer er van zijnen kant in het oog der wet geene 
verpligting bestond tot handelen. Slechts zoodanige nalatigheid, die 
bestaat in het verzuimen van eenen pligt, kan zulke gevolgen heb- 
ben (3). Vooral komen hier in aanmerking de overtredingen van 
politie -verordeningen. 

671. Ten aanzien der onvoorzigtigheid schijnt men de verantwoor- 



(1) Verg. TOULLiEB, XI , n. 149 en v.; MARCADé , op art. 1382 en v. C. N., n. 
IV , V , bl. 266. Anders zachabiab , Il , g 446 , bl. 80 en n. 10 ; spangen- 
berg, t. a. p. — (S) Zachabiab, II, g 446, bl. 81 en v. Verg. kgr. Nieuwer 
Amstel 21 Sept. 1849, JF. 1061. — (») Zachabiab, II, g, 444, bl. 79 en 
n. 6 ; MABCADé , op art. 1382 en v. C. N. , n. II, V, bl. 266. Verg. Rotterdam 31 
Mei 1848, ^.933, 936, vernietigd door Z.-HoUand 28 Nov. 1849, JF. 1082 ^ 
maar met vernietiging van dit arrest gehandhaafd H. B. 7 Nov. 1861 ^ N. R. B. ^ 
I, bl. 177 en y. 
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delijkheid wat ruimer te kunnen en te moeten stellen. De mate van 
voorzigtigheid, die in de onderscheidene gevallen van ieder gevor- 
derd wordt, kon wel niet door den wetgever worden vastgesteld. 
In het algemeen mag echter worden aangenomen, dat, hoezeer men 
voor zijne eigene zaken zoo weinig zorg kan dragen als men goed- 
vindt, men echter tegenover derden tot zoodanige voorzigtigheid ver^ 
pligt is, dat dezen daaruit geen nadeel ondervinden. Uit den aard 
der zaak moet hier veel naar de omstandigheden aan 's regters oor- 
deel worden overgelaten. 

672. Onder onvoorzigtigheid is natuurlijk de achteloosheid begre- 
pen. Men zal in het algemeen daartoe ook kunnen brengen de onhan- 
digheid, waardoor men althans de onvoorzigtigheid begaat van iets te 
doen, waarvoor men niet berekend is. Onkunde, zoo zij niet met 
nalatigheid of onvoorzigtigheid gepaard gaat, schijnt hier minder in 
aanmerking te kunnen komen (i). Wanneer men , ten gevolge van 
eenigen last of eener opdragt of wel als negotiorum gestor werkzaam 
zijnde, hetgeen men op zich nam, door onkunde verkeerd deed, zou 
het de vraag zijn, welken invloed het zou hebben op de reeds be- 
staande verbindtenis , maar daaruit in het algemeen geene nieuwe 
geboren worden. 

673. Nog zij aangemerkt, dat de verpligting tot vergoeding bij 
den dood van hem , op wien zij rustte , overgaat op zijne erfgenamen , 
en dat het regt tot die vergoeding eveneens op de erfgenamen over- 
gaat van hem, die de schade heeft ondervonden. 

674. Men is voorts, volgens art. 1403 a B. W. , niet alleen ver- 
antwoordelijk voor de schade , welke men door zijne eigene daad ver- 
oorzaakt , maar ook voor die , welke veroorzaakt is door de daad van 
personen, voor welke men aansprakelijk is, of door zaken, welke 
men onder zijn opzigt heeft; eene bepaling, die eigenlijk, zoo men 
haar noodig achtte, een afzonderlijk artikel moest uitmaken, omdat 
zij niet alleen betrekking heeft op hetgeen verder in art. 1403 voor- 
komt, maar tevens eene inleiding is tot die verdere bepalingen en die 
der beide volgende artikelen. Deze verantwoordelijkheid is wel eens 
voorgesteld als een gevolg der nalatigheid , waarvan art. 1402 spreekt; 
men zal echter bij de schade, die kinderen of dienstboden veroor- 
zaken , veelal kwalijk kunnen denken aan nalatigheid , en wel onge- 
oorloofde nalatigheid, aan zijde der ouders en meesters. Gene zijn 
echter aan dezen ondergeschikt , en daarom heeft de wet de belangen 
der benadeelden willen bevorderen door dezen verantwoordelijk te 
stellen (2). Zij zullen het echter slechts hoogst zelden op grond van 

(1) Verg. A. o., in Opm. en Med. , IX, bl. 64—70. — (») Verg. a. a. 
▼AN BERGEN YZENDOOBN , De datnmi reparandi obligatione ex art, Cod, Civ. 
1403, 1404 et 1405 (Leyden 1847), bl. 7—10. 
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art. 1402 zijn, en zouden het veelal aiet wezen zonder de uitdruk- 
kelijke bepaling van art. 1403 B. W. 

675. In de eerste plaats zegt art. 1403 6 B. W., dat de vader 
en, bij gebreke van dien, de moeder verantwoordelijk zijn voor de 
schade, veroorzaakt door hunne minderjarige kinderen, die bij hen 
inwonen. Die verantwoordelijkheid bestaat in het algemeen, en het 
is daarbij onverschillig, of de schade, die vergoed moet worden, 
het vermoedelijk wettelijk erfdeel van bet kind of zijn aandeel in de 
nalatenschap der ouders al dan niet te boven gaat; de benadeelde 
heeft daarmede niets te maken (1). Maar de inwoning bij de ouders 
is noodig tot de verantwoordelijkheid. Men schijnt daaronder te moe- 
ten verstaan, dat de kinderen, als zij te huis zijn, bij hunne ouders 
wonen , zoodat zij , wanneer ze de ouderlijke woning voor eenige dagen 
tegen een tijdelijk verblijf op eene andere plaats of tegen een zwer- 
vend leven gingen verruilen , echter nog geacht zouden moeten worden 
bij de ouders in te wonen (2). 

676. De wet spreekt voorts in het algemeen van kinderen, en 
geldt daarom evenzeer van natuurlijke als van wettige kinderen. Zij 
bepaalt echter de verantwoordelijkheid tot de minderjarigheid, omdat 
het kind, volgens art. 354 B. W., tot aan de meerderjarigheid onder 
de ouderlijke magt blijft, en dus later alle grond voor die verant- 
woordelijkheid vervalt (3). De volkomene handligting doet dus ook 
die verantwoordelijkheid ophouden, maar na eene beperkte handlig- 
ting blijft zij voortbestaan (4). En dat de kinderen nog zoo jong zijn, 
dat zij zonder oordeel des onderscheids gehandeld en schade veroor- 
zaakt hebben, doet niets ter zake; dit heft de verantwoordelijkheid 
der kinderen zelve, en evenzeer die der ouders niet op, omdat het 
hier schadevergoeding , geene vervolging tot straf geldt ; ook de wet 
spreekt algemeen (5). Vandaar ook dat in den regel de vader, en 
slechts bij gebreke van dien de moeder verantwoordelijk is, omdat 
de vader, en slechts bij gebreke van dien de moeder, de vaderlijke 
magt uitoefent. En hieruit blijkt dan ook, dat de uitdrukking: „bij 
gebreke van dien" , — die veel algemeener en daarom veel juister 
is dan die van art. 1384 C. N.: „après Ie décès du mari"(6), — 
al die gevallen omvat, waarin de vader, gelijk art. 35S b B. W. 
zegt , buiten de mogelijkheid is om de vaderlijke magt uit te oefepen. 
Na ontbinding des huwelijks is het de langstlevende vader of moeder, 

(1) YzENDooaN, bl. 40 — («) Verg. zachamajs, II, § 447, bl. 83, n. 
2. — (81) DuRANTON, XIII, n. 7lö; zachariae , II, § 447, bl. 82. — (*) 
MARCADé, op art. 1384 C. N. , n. II, V,bl. 268. -- (5) Yzendoobn, bl. 19. 
Verg. echter toullibr, XI, n. 270; 's Hertogenboach 24 April 1844, W, 
666. — - (B) TouLLiEB, XI, n. 281; duranton, illl, n. 716 ; zachariae, 
II, § 447, bl. 82, n. 7; yzendoobn, bl. 15 en v. Verg. MARCADé, op art. 
1384 0. N., n. II, V, bl. 269. 
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of wel die, bij wien de kinderen gebleven zijn, op wien de verantr- 
woordelijkheid rust. 

677. „De meesters en degenen die anderen aanstellen tot de 
waarneming hunner zaken, zijn verantwoordelijk voor de schade, door 
hunne dienstboden en ondergeschikten veroorzaakt in de werkzaamhe- 
den waartoe zij dezelve gebruikt hebben"; art. 1403 c B. W. Deze 
bepaling is algemeen en omvat allen, die anderen in hunne dienst 
hebben, onverschillig of zij hen vast of slechts tijdelijk, en in het 
laatste geval, voor langoren of voy korteren tijd in dienst hebben, 
al is het ook slechts voor eenige uren of nog korter. Hetzelfde schijnt 
daarom ook te moeten worden aangenomen ten aanzien van die amb- 
tenaren , beambten enz. in dienst van den staat , die door hunne meer 
ondergeschikte betrekking geacht kunnen worden in de termen dezer 
bepaling te vallen , zoo als commiezen (i) , militairen enz. (2). Of- 
schoon toch de betrekking tusscben hen en den staat uit den aai'd 
der zaak meer van staatsregtelijken aard is (3) , geloof ik niet , dat 
hieruit kan worden afgeleid , dat daaraan tegenover derden geene ge- 
volgen verbonden kunnen zijn , die het burgerlijk regt vaststelt (4). 
Ten aanzien van aannemers bepaalt art. 1649 B. W. nog uitdrukke- 
lijk, dat zij verantwoordelijk zijn voor de daden van degenen, die 
zij in het werk stellen. 

678. De wet vordert niet, dat de daad, waardoor schade veroor- 
zaakt is, verrigt zij op bepaalden last des meesters of van hem die 
een' ander in zijne dienst heeft , en de verantwoordelijkheid van dezen 
bestaat dus ook, wanneer de dienstbode of ondergeschikte uit eigen 
beweging handelde (5). Maar de schade moet veroorzaakt zijn in de werk- 
zaamheden, waartoe zij de dienstboden of ondergeschikten gebruikt heb- 
ben. De verantwoordelijkheid strekt zich dus niet uit tot schade , die deze 
overigens hebben veroorzaakt, al ware het ook ter gelegenheid van, 
maar niet in de werkzaamheden , waartoe zij gebruikt werden (6). De 
wet schrijft dit zoo stellig voor, dat het mij ongeoorloofd voorkomt, 
eene uitzondering te njaken voor het geval, dat de meester kennis 
droeg van de onregtmatige daad, en die toeliet, daar hij haar kon 
beletten (7). In hoe ver de schade gezegd moet worden in de 



(1) Verg. 's Hage 22 Maart 1853 , JF. 1424. — (8) Toepassing op de^ 
werkbazen eener gemeente, Amsterdam 8 Nov. 1852, If. JR. B., III, bl. 40 
en V. — (9) Verg. RegUg, Adv. , I , bl. 95 en v. — (4) Zie ook zacha- 
BiAE , II , ë 4*^ , W 83 en n. 8. Blijkens art. 244 en 253 der Alg. Wet 
▼. 26 Augustus 1822 (Sb. n. 38) kan echter niet altoos volledige scha- 
devergoeding gevorderd worden. — (5) Verg. Nijmegen 18 Oct. 1853, W. 
1486, N. E. ^., IV, bl. 113 en v. — (O) Verg. dubanton , XIII, n. 
724 ; TouLLiER , XI , n. 282 en v. ; yzendoobn , bl. 30 en v. — (ï) Verg. 
YZENDOOBN , M. 28 en v. Zie echter toulliëb , XI , n. 287 ; zachabiae , 
II, l 447, bl. 84 en n. 1. 
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werkzaamheden, waartoe de dienstbode of ondergeschikte gebruikt 
werd, veroorzaakt te zijn, hangt geheel af van de omstandigheden, 
staat in elk geval ter beoordeeling van den regter, en zal dikwijls 
minder gemakkelijk te beslissen zijn. In allen gevalle mag hierbij op 
den voorgrond staan, dat, daar de verantwoordelijkheid der meesters 
iets exceptioneels is , zij niet kan worden aangenomen , waar niet met 
genoegzame zekerheid blijkt , dat de schade veroorzaakt is in de werk- 
zaamheden, waartoe zij den dienstbode of ondergeschikte gebruikten. 

679. Volgens art. 1403 d^B. W. zijn ook «de schoolonderwijzers 
en werkmeesters verantwoordelijk voor de schade door hunne leer- 
lingen en knechts veroorzaakt, gedurende den tijd dat dezelve onder 
hun toezigt staan." Terwijl art. 1384 C. N. sprak van instüuteurs, 
spreekt onze wet van schoolonderwijzers; huisonderwijzers en zij, die 
slechts private lessen geven , kunnen daartoe niet gebragt worden (1). 
De wet spreekt echter niet bepaald van kostschoolhouders, en de 
bepaling ziet alzoo op de gewone schoolonderwijzers van hoogeren of 
lageren rang, die kinderen bij zich ter school ontvangen. Zij zijn 
echter alleen verantwoordelijk gedurende den tijd , dat deze onder hun 
toezigt staan; buiten dien tijd gelden dus andere bepalingen. 

680. Die beperking geldt ook voor de werkmeesters en hunne 
knechts, onder welke laatste men geene gewone dienstboden moet 
verstaan, maar hen, die bij den werkmeester zijn tot het aanleeren 
van diens bedrijf. Hunne vermelding in een bijzonder lid van het 
artikel en de vereeniging van schoolonderwijzers en werkmeesters en 
van leerlingen en knechts in één lid bewijst dit voldoende, terwijl 
het eerste Ontwerp ook sprak van leerknechts, zonder dat blijkt, dat 
men met de verandering van het woord iets anders heeft willen be- 
palen (2). Overigens zij nog aangemerkt, dat de wet hier niet be- 
paaldelijk spreekt van minderjarige leerlingen en knechts, maar ook 
meerderjarigen omvat Allen staan ook evenzeer onder het toezigt 
van den onderwijzer of werkmeester, voor zoo ver zij daaronder 
staan, en de reden, die er was om de bepaling van het tweede lid 
tot minderjarige kinderen te beperken , bestond dus in dezen niet (3). 

681. De hierboven vermelde verantwoordelijkheid houdt echter, 
volgens art. 1403e B. W., op, indien de vader en de moeder, de 
schoolonderwijzers en werkmeesters bewijzen, dat zij de daad, voor 
welke zij aansprakelijk zouden zijn , niet hebben kunnen beletten. De 
wet zelve wijst aan, dat het hunne taak is zulks te bewijzen, gelijk 
zij zich dan ook te hunner verdediging daarop beroepen. Die onmo- 
gelijkheid blijkt intusschen niet uit de omstandigheid, dat de schade 

(1) YzBNDOORN, bl. 32. Verg. zachariae, II, § 447, bl. 84, n. 2. — 
(9) YzBNDooBN, bl. 32 en v. Zie voorduin, V, bl. 83. — («) Verg. duran- 
TON, XIII, n. 721; zachariae, II, § 447, bl. 84; yzbndoorn , bl. 34. 
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buiten hunne tegenwoordigheid veroorzaakt is ; de verantwoordelijkheid 
zou dan zeer beperkt, en de voorgaande bepalingen zouden veel te 
algemeen gesteld zijn. Eene afwezigheid of ziekte , die het noodige 
toezigt onmogelijk maakte, zullen hier wel in aanmerking kunnen 
komen (1). Die oorzaken laten zich echter niet volledig opgeven, daar 
alles hier van de omstandigheden moet afhangen, en de regter telkens 
daai^op zijne beslissing zal moeten gronden. Alleen zij aangemerkt, 
dat deze bepaling weder eene uitzondering behelst op den regel, die 
voorafgaat , dat dus de verantwoordelijkheid niet ophoudt , wanneer de 
onmogelijkheid van verhindering niet naar genoegen van den regter is 
bewezen, en dat ook het bewijs eener onmogelijkheid van verhinde- 
ring op het oogenblik , dat de schade veroorzaakt werd , niet voldoende 
is, wanneer er overigens eenige schuld of onvoorzigtigheid bestaat 
aata zijde van hem , die zich op die onmogelijkheid beroept (2). 

682. Art. 1403e B. W. spreekt van den vader en de moeder, 
de schoolonderwijzers en werkmeesters , en zwijgt van de meesters 
en degenen, die anderen aanstellen tot de waarneming hunner zaken.^ 
Art. 1384 C. N. deed dit evenzeer, en de Fransche wetgever heeft 
niet onvoorfoedacht van de laatsten gezwegen. >lls ne peuvent," zeide 
de tribun bertrano de greuille, »dans aucun cas, argumenter de 
l'impossibilité oü ils prétendraient avoir été d'empêcher Ie dommage 
causé par leurs domestiques ou préposés dans les fonctions auxquelles 
ils 4es ont employés, et Ie projet les assujétit toujours è la responsa- 
bilité la plus entière et la moins équivoque." Dat het stilzwijgen der 
wet te hunnen aanzien eene onbeperkte verantwoordelijkheid ten ge- 
volge moet hebben, is dan ook niet twijfelachtig, daar na den regel, 
dien art. 1403 eerst vaststelt, het laatste lid eene uitzondering be- 
helst , die niet mag worden uitgebreid. De beperking tot de schade , 
veroorzaakt in de werkzaan)heden , waartoe zij de dienstboden en on- 
dergeschikten gebruikt hebben, komt hun dan ook genoeg te stade (3). 

683. Wij hebben reeds aangemerkt, dat de verantwoordelijkheid, 
waarvan wij spraken, alleen een gevolg is van de bepaling der wet 
in art. 1403 B. W. , en in niets anders, ook niet in art. 1402 B. 
W. genoegzaam gegrond is. In den regel is slechts hij aansprakelijk , 
die de schade veroorzaakt heeft; die aansprakelijkheid is slechts bij 



(1) Verg. Arnhem 20 Nov. 1843, B. -B., VI, bl. 176 en v. — (») Verg. 
TouLx^iEB, XI, n. 262 en y. ; duiiai^ton, Zlil, n. 718; zachaiuae, II, 
g 447, bl. 83; MARCAJoé, op art. 1384 C. N., n. II, V, bl. 269 en t.; 
YZBNDOORN , bl. 36 en v. — (S) Zie C. N. et Mot. , V , bl. 262 ; pothieb , n. 
121; MALLEViLLB, III, bl. 191; TOULLiEB, XI, n. 283; dübanton, XIII, 
n. 724; zachabiae, II, § 447, bl. 83; MABCADé, op art. 1384 C N. , n. 
III, V, bl. 270; YiBNDOOBN, bl. 23 en v. Verg. Amsterdam 2 Mei 1864, 
JV. JR. B., IV, bl. 464 y. Anders echter tabbible, in C. If. ei. Mot.^ V, 
bl. 276. 
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uitzondering tot anderen uitgestrekt. Is dit waar, dan moet daaruit 
volgen , dat die verantwoordelijkheid ook niet mag worden uitgebreid 
tot anderen, die in art. 1403 niet met name worden genoemd (1). 
Wel zou men met eenigen schijn uit het eerste lid , dat inderdaad 
algemeen luidt, het tegendeel afleiden, maar afdoende kan dit niet 
zijn. Men zou dan toch moeien aannemen, dat zij, die in art. 1403 
b — d genoemd worden, slechts als voorbeelden worden vermeld; 
maar wat beteekent dan die vermelding van voorbeelden, en waarom 
juist deze vermeld? fe het om de verantwoordelijkheid te hunnea 
aanzien nader te bepalen, hoe zou men haar dan ten aanzien van an- 
deren onbeperkt hebben willen doen zijn? De redactie zelve doet 
dan ook aan geen voorbeelden denken , terwijl de wet elders zoodanige 
bedoeling duidelijk doet blijken. En , wat wel alles moet afdoen , de 
aansprakelijkheid voor andere personen wordt juist in art. 1403 B. 
W. geregeld, zoodat de vraag, welke de personen zijn, voor welke 
men aansprakelijk is, ook juist daaruit moet worden beantwoord. 

684. Zoo is derhalve de man in het algemeen niet aansprakelijk 
voor de schade , veroorzaakt door zijne vrouw (2). 

Evenmin mag men zoodanige verantwoordelijkheid aannemen ten 
aanzien van den voogd of den curator. Wil men toch al beweren, 
dat de voogd met de in art. 1405 genoemde personen vrij gelijk 
staat , zoo zou dit misschien kunnen bewijzen , dat ook voor hen eene 
gelijke aansprakelijkheid had kunnen zijn vastgesteld ; het zal niet 
wegnemen, dat de wet hen niet aansprakelijk heeft gesteld. Wel 
moet de voogd voor den persoon van den minderjarige zorg dragen, 
maar dat deze onder zijne magt staat, gelijk het kind onder die zijner 
ouders, is nergens bepaald. En echter was er eene wetsbepaling 
noodig om de ouders verantwoordelijk te doen zijn voor de schade, 
door hun kind veroorzaakt; hoe zal dan de voogd het stilzwijgende 
zijn (3)? Ik bedoel hier een zoogenaamden vreemden voogd; is het 
de vader of de moeder, zoo geldt natuurlijk art. 1403 6, daar zij ook 
als voogd vader of moeder blijven. 

Ook ten aanzien van grootouders kan men , mijns bedunkens , zoo- 



(1) Verg. DABELOW, i 1130, II, bl. 395; zachariab, II, g 447, bl. 84 
en V. — (38) Toullier , XI , n. 279 en v. ; duranton , XIII , n. 720 ; 
ZACHARiAE , II , g 447 , bl. 85 ; de pinto , II , g 747 , 2 , bl. 386 en v. ; 3e 
uitg. g 804 , 2 , bl. 484 ; schüller en vernede , op art. 1403 B. W. ; yzen- 
DOORN, bl. 14 en v. Verg. kgr. Voorburg 25 Maart 1846, B. B. , VIII, bl. 
808. Dat eene stad of gemeente niet aansprakelijk is voor onregtmatige daden , 
door hare bestuurders gepleegd, is beslist door Overijssel 21 Junij 1847 , W 875. — 
(8) Anders echter fothier, n. 121; dtjranton , XIII, n. 719; dabelow^ 
g 1130, II, bl. 396; zachariae, II, g 447, bl. 83 en n. 6; MARCADé , op 
art. 1384 C. N. , n. II , V , bl. 269 ; j. w. l. sabsbn , D0 damni reaareitione 
praesertim coram judiee poMoli petita ('s Bosch 1845) , bl. 4 en y. 
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danige aansprakelijkheid niet aannemen (1). Al wonen ook minder- 
jarige kleinkinderen bij hen in, zij worden daardoor geen vader of 
moeder. Eene geheel analogische toepassing van art. 1403 b op hen 
zou ook niet wel mogelijk zijn, daar er, bij gemis van vaderlijke magl, 
bezwaarlijk een grond zou bestaan om de grootmoeder slechts bij ge- 
breke van den grootvader aansprakelijk te stellen, terwijl eene meer- 
dere gestrengheid ten aanzien der grootmoeder dan ten aanzien der 
moeder wel niet aannemelijk zal zijn. 

685. Elders verklaart echter de wet, en wel art. 73 C. P., de 
herbergiers en logementhouders, welke langer dan 24 uren iemand 
geherbergd hebben, die gedurende zijn verblijf eene misdaad of een 
wanbedrijf heeft begaaö, wanneer zij verzuimd hebben diens naam, 
beroep en woonplaats op hun register te boek te stellen, burgerlijk 
aansprakelijk wegens de teruggaven, schadevergoedingen en kosten, 
dengenen toegewezen, aan wien de misdaad of dit wanbedrijf schade 
heeft toegebragt. 

686. De verantwoordelijkheid, waarvan wij spraken, bepaalt 
zich tot de vergoeding der schade aan derden veroorzaakt. Dit schijnt 
mij genoegzaam te worden aangewezen door de bepaling van art. 1403 
B. W. zelf , en door de plaats , waar zij in den zamenhang voorkomt 
Wat overigens een gevolg mag wezen der daden van personen, voor 
welke men aansprakelijk is, het B. W. stelt deswege niet verant- 
woordelijk. Ten aanzien der straf, die de strafwet bedreigt, is men 
dit in het algemeen niet; behalve in de gevallen, waarin zulks be- 
paaldelijk is voorgeschreven (2). Anders is het met de kosten , die het 
gevolg zijn eener vervolging tot straf, en die, volgens art. 1S6 van 
het Decreet van 18 Junij 18H , hoofdelijk mede ten laste komen 
der burgerlijk aansprakelijke personen. Maar ook dit is het gevolg 
dier bijzondere bepaling en vreemd aan die van art. 1403 B. W. (3). 

687. De verantwoordelijkheid der ouders en verdere hier genoemde 
personen is namelijk alleen ingesteld in het belang van hen, die 
schade hadden ondervonden , niet van hen , die de schade veroor- 
zaakt hebben. Gene kunnen dus ook tegen deze hunne vordering rig- 
ten, op grond van art. 1401 B. W. (4). De ouders en andere ge- 
noemde pereone» vergoeden de veroorzaakte schade slechts voor dezen , 
en kunnen dan ook, zooveel de omstandigheden zulks toelaten, op 

(1) Dabelow , t. a. p. , noemt echter het tegendeel niet twijfelachtig. — 
(9) Zie b. y. art. 231 der Alg. Wet v. 26 Aag. 1822 (Sb. n. 38); art. 12 
Wet y. 29 Maart 1833 (Sb. n. 3). — (8) Verg. schüller en ys&NSDB, 
op art. 1403 B. W. n. ; mr. b. j. o. , in C^. m Med. , V , bl. 265 en y. Zie 
yoorta toullieb, XI, n. 290; zachabiae, II , ?, 447, bl. 84; pliestbb, 
bl. 68; YZENDOOBN, bl. 11; H. R. 22 Julij 1850, W. 1188; H. R. 2 Aprü 
1850, W, 1332; H. E 6 Febr. 1855, W, 1680. — (4) YiBNDOOEN , bl. 
39. Verg. N.-Brabant 27 Aprü 1852 , W. 1359. 
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dezen hun verhaal uitoefenen (1). Dit geldt ook voor de meesters en 
hen , die anderen aanstellen tot de waarneming hunner zaken , voor 
zoo ver niet op hun' eigen last, maar door de schuld van dezen ge- 
handeld is (2). Dit geldt ook van de ouders, en zoo het kind bij 
hun leven niet heeft teruggeven , hetgeen zij te dier zake hebben be- 
taald , moet dit na hun' dood worden ingebragt (3j. Dit geldt van 
de schoolonderwijzers en werkmeesters , die zelfs , naar de omstan- 
digheden , dat verhaal tegen den vader of de moeder schijnen te kun- 
nen uitoefenen, wanneer de minderjarige leerlingen of knechts bij de- 
zen inwonen (4). 

688. Men is ook verantwoordelijk voor de schade , welke ver- 
oorzaakt is door zaken, die men onder zijn opzigt heeft; art. 1403 a 
B. W. Zoo is, volgens art. 1404 B. W., „de eigenaar van een 
dier , of degene die zich van hetzelve bedient , zoo lang hetzelve tot 
zijn gebruik verstrekt , aansprakelijk wegens de schade welke het dier 
heeft veroorzaakt". 

689. De wet spreekt in het algemeen van een dier, en het is 
dus onverschillig, welke soort van dier het zij, een gewoon huisdier, 
een wild dier , een paard , koe of dergelijke (S). De wet spreekt 
evenzeer algemeen van de schade, welke het dier veroorzaakt heeft, 
en het is dus in het algemeen onverschillig, of het schade heeft toe- 
gebragt door te doen overeenkomstig zijnen aard , gelijk het vee , waar 
het eens anders weiden afweidt, of tegen zijn gewonen aard door ver- 
wildering, gelijk het paard, dat bijt of slaat, de koe, die met de 
hoornen stoot, onder gewone omstandigheden of door besmettelijke 
ziekte, enz. (6). Het is voorts, blijkens de slotwoorden van art. 1404, 
onverschillig, of het dier onder bet opzigt en de bewaring is van 
hem , die ei* voor aansprakelijk is , dan of het is verdwaald of ont- 
snapt (7); dit laatste zou ook een gevolg van nalatigheid zijn, waar- 
door men een ander geene schade mag laten lijden. 

690. De wet zegt, dat de eigenaar van het dier, of degene die 
zich daarvan bedient, aansprakelijk is, zoolang het tot zijn gebruik 
verstrekt, en deze laatste woorden zien evenzeer op den eigenaar als 
op den gebruiker. De redactie van art. 1385 C. N. is anders: „Ie 
propriétaire d'un animal, ou celui qui s'en sert, pendant qu'il est è 
son usage, est responsable ". Gedurende de beraadslagingen werd 
hierop aanmerking gemaakt; maar de Regering achtte die woorden 



(1) Verg. ZACHABiAE, II, l 447, bl. 84; vernede , op art. 1403 B. W. ; 
TZENDOOON , bl. 38. - (SB) DuBANTON , XIII , n. 725 ; yzendoorn , bl, 25 
en V. — (8) Verg. hierboven V , n. 502. — (4) Verg. duranton , XIII , n. 722 
en V. ; zachariae , II , § 447 , bl. 84 , n. 9. Zie echter yzendoorn , bl. 34 , 
37 en v. — (S) Zachariae, II, g 448, bl. 85 en n. 2; MARCAüé, op art. 
1386 en V. C. N. , n, I, V, bl. 271 en v. — (O) Toüllier , XI, n. 297, 
316; ZACHARIAE, II, { 448 , bl. 85 en a* 3 ; yzëndoosn, bl. 41 en y. — 
(») Verg. Breda 7 Dot. 1851, JF. 1271. 
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werkelijk zoowel toepasselijk op den eigenaar van bet dier, als op 
dengene, aan wien de eigenaar het ten gebruike beeft gegeven. Men 
merkte echter hiertegen aan, dat bet antwoord der Regering strijdig 
was met den inhoud van het artikel zelf, omdat dan ook de eigenaar 
aansprakelijk zou zijn alleen gedurende den tijd, dat het dier tot zijn 
gebruik verstrekte, terwijl de slotbepaling hem verantwoordelijk stelt 
ook wanneer het niet onder zijn toezigt was, niet door hem gebruikt 
werd (i). Die schijnbare strijd is echter gemakkelijk opgeheven, wan- 
neer men art. 1404, gelijk zulks schijnt te behooren, aldus opvat, 
dat het dier strekt tot gebruik van den eigenaar, tenzij een ander 
zich er van bedient; dat deze aansprakelijk is zoolang het, te zijner 
beschikking staande , tot zijn gebruik verstrekt , en de eigenaar voor 
al den overigen , behalve dien bepaalden tijd , en dat het voor beiden 
gedurende den tijd hunner aansprakelijkheid onverschillig is, of het 
dier onder hun toezigt staat of ontsnapt is (2). Wanneer men het 
tot gebruik verstrekken meer bepaald wilde opvatten , zou des nachts 
niemand voor het dier aansprakelijk zijn , of wel de eigenaar zou het 
in elk geval moeten zijn , omdat het niet ten gebruike van den ander 
verstrekt. Men heeft daarentegen ook de aansprakelijkheid des eige- 
naars uitdrukkelijk willen beperken ; en zoodanige beperking was noo- 
dlg, omdat anders de benadeelde kon meenen ook dan eene actie 
tegen den eigenaar te hebben, wanneer het dier aan een' ander ten 
gebruike is afgegeven, of deze, zoo hij werd aangesproken , kon wanen 
regt van verhaal op den eigenaar te hebben. Zoodanig verhaal heeft 
hij nu slechts in bepaalde gevallen, als wanneer het gebruik van 
het dier hem is verhuurd , in welk geval de verhuurder , volgens art 
1588. B. W., gehouden is hem schadeloos te stellen v^r het nadeel, 
ontstaan uit de gebreken van het dier, of zoo het hem ter leen ge- 
geven is, in welk geval, volgens art. 1790 B. W., de uitleener ver- 
antwoordelijk is voor het nadeel, veroorzaakt door gebreken, die hij 
kende, en waarvan hij den gebruiker geen kennis gaf. 

691. Bij ons is de eigenaar of gebruiker aansprakelijk wegens de 
schade, die het dier heeft veroorzaakt, en zij kunnen zich daarvan 
niet, gelijk volgens het Romeinsch en oud-Hollandsch regt, ontslaan 
door het dier over te geven aan hem, die de schade heeft geleden 
(noxae dedere). Hoe algemeen echter de aansprakelijkheid ook mag 
zijn vastgesteld, men zal haar niet mogen toepassen, en den eisch 
tot schadevergoeding niet ontvankelijk moeten verklaren , waar de 
schade, hoezeer letterlijk door een dier toegebragt, slechts door 

(1) VooRDum, V, bl. 83 en v. Plibstbb, bl. 68, beweert, dat hier eene 
missteUing plaats had, en dat het woordje is behoort verplaatst te worden 
achter verstrekt. Het aangevoerde toont , dat deze stelling willekeurig is en 
Biet aaxmemdijk. — (») Verg. vbbubdb , op art 1404 B. W. 
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toeval is veroorzaakt, of waar hij, die schade heeft geleden, zelf 
daartoe aanleiding heeft gegeven. In beide gevallen toch kan men 
eigenlijk niet zeggen , dat de schade werkelijk veroorzaakt is door het 
dier. De beoordeeling van dit een en ander moet natuurlijk geheel 
van de omstandigheden afhangen. Wanneer hij , die schade heeft ge- 
leden, het dier wild heeft gemaakt aangehitst of mishandeld, zal 
men gemakkelijk zijn' eisch tot schadevergoeding ontzeggen (1). Moei- 
jelijker is de beslissing, wanneer de eigenaar zijn dier gebragt heeft 
op eene afgeslotene plaats, en een derde er door beschadigd wordt, 
doordien hij, zonder noodzaak en zonder hiertoe bepaaldelijk regt te 
hebben, zich op die plaats begeeft. In het algemeen schijnt men ech- 
ter te mogen aannemen, dat ook hier geene aansprakelijkheid kan te 
pas komen, omdat de eigenaar gedaan heeft wat hij kon, zoo het al- 
thans geen wild dier is, hetwelk hij alleen hield uit eene gevaarlijke 
liefhebberij; en omdat de ander zich zelven alle schade te wijten 
heeft (2). Wij merken slechts nog aan , dat de eigenaar of gebruiker 
in de hier veronderstelde gevallen zich op eene uitzondering moet be- 
roepen, waarvan het bewijs voor zijne rekening is. 

692. Wanneer de mishandeling of aanhitsing van het dier door 
een' ander is gepleegd, geloof ik, dat hij, die schade heeft geleden, 
wel ook tegen dezen, op grond van art. 1401 B. W., maar tevens 
tegen den eigenaar of gebruiker, op grond van art. 1404 B. W., 
regt van actie heeft (3) , behoudens het verhaal van dezen op hem , 
die tot de schade aanleiding heeft gegeven, Dat verhaal schijnt ook 
in den regel te kunnen worden toegekend tegen den herder, die na- 
latig is geweest in zijn toezigt op het dier (4). 

693. Wij merken ten slotte nog aan, dat geene aansprakelijkheid 
te pas kan-^omen wegens schade, veroorzaakt door dieren, waarvan 
men noch eigenaar, noch gebruiker is, zonder dat men daarbij be- 
paaldelijk schuld had, en dat de omstandigheid, dat de dieren zich 
op iemands eigendom bevinden , dezen niet verantwoordelijk maakt (5). 
Voorts dat hij, op wiens grond eenig dier van een' ander loopt, 
volgens politie-verordeningen dat dier kan doen schutten en bewaren 
totdat aan hem zijne schade is vergoed (6). 

694. „De eigenaar van een gebouw is verantwoordelijk voor de 
schade door deszelfs geheele of gedeeltelijke instorting veroorzaakt, 
indien deze door verzuim van onderhoud, of door een gebrek in de 



(1) Verg. Amsterdam 12 Oct. 1853, JV. -B. J5., IV, bl. 144 en v.; 3 Jan. 
1864, N. B. B., IV, bl. 275 en v.; MABCAüé, op art. 1385 en v. C. N. , 
n. I, V, bl. 271.— (») TouLLiEB, XI, n. 316; zachariae, II, §448 , bl 
85. — («) Anders YaffiNDOOBN, bl. 46. — (4) Dabblow, § 1130, II, bU 
396. — (6) TouLLiBR , XI , n. 306. — (O) Verg. ook de Wet t. 6 Oct. 
1791, bij FOBTüYN, I, bl. 222; ybbnede , op art. 1404 B. W. 
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bouwing of inrigting, is te weeg gebragt"; art. 1405 B. W. De 
wet spreekt hier alleen van den eigenaar, niet van den gebruiker. 
Men kan dus geene vergoeding vragen van een' huurder , die ook zelfs 
jegens den eigenaar tot geen onderhoud verpligt is. Ook tegen den 
vruchtgebruiker kan men zoodanigen eisch niet instellen, al is de 
schade ook veroorzaakt door het verzuim van het onderhoud, dat te 
zijnen laste komt. Derden hebben hier alleen met den eigenaar te 
doen , behoudens het verhaal van dezen op den vruchtgebruiker (1). 
Wanneer er meer eigenaren zijn van het huis, zijn zij natuurlijk alle 
aansprakelijk, maar ieder slechts voor zijn aandeel, en, bij gebreke 
van uitdrukkelijke bepaling, niet hoofdelijk (2). 

695. Duidelijkheidshalve heeft men uitdrukkelijk bepaald , dat de 
schade evenzeer vergoed moet worden, wanneer z'^ door eene ge- 
deeltelijke, van een* schoorsteen, van eene dakpan, als wanneer zij 
door eene geheele instorting is veroorzaakt (3). • Het is voorts onver- 
schillig , of de instorting door verzuim van onderhoud of door een 
gebrek in de bouwing of inrigting is te weeg gebragt. Wel zijn, 
volgens art. 1645 B. W. , indien een gebouw, voor een bepaalden 
prijs aangenomen en gemaakt, geheel of gedeeltelijk vergaat dooreen 
gebrek in de zamenstelling , of zelfs uit hoofde van de ongeschiktheid 
van den grond, de bouwmeesters en aannemers daarvoor gedurende 
tien jaren aansprakelijk, maar zij zijn dit jegens den eigenaar; derden 
hebben alleen met dezen als zoodanig te doen. 

696. Bij de beraadslagingen over art. 1386 C. N. werd voorge- 
steld, om liever in het algemeen te zeggen: «lorsqu'elle est arrivée 
par ^sa faute", uit vrees dat men door het noemen van enkele ge- 
vallen mogt schijnen andere uit te sluiten. Maar men zal zich bezwaarlijk 
andere gevallen kunnen denken, waarin de eigenaar wagens eenige 
schuld aansprakelijk kan zijn (4). De reden der bijvoeging schijnt dan 
ook alleen gezocht te moeten worden in de bedoeling om uitdrukkelijk 
des eigenaars verantwoordelijkheid uit te sluiten, waar de instorting 
een gevolg is geweest van toeval, van eene werking der natuur of 
van menschelijk geweld (5). 

697. Onze wet behelst voorts in art. 702 B. W. eene bepaling, 
die de C. N. mist, dat namelijk alle gebouwen, muren, heiningen of 
andere scheidingen, welke, hetzij door ouderdom, hetzij uit anderen 



(1) TouLLEER, XI, n. 317; zachabiae, II, g 448, bl. 86, n, 10; yzen- 
DOORN , bl, 48 -en v. — {9) Toullieb , t. a. p. ; de pinto , II , § 747 , 4 , 
bl. 387; 3e uitg. § 804, 4, bl. 484; schülleb en yebnede, op art. 1^05 B. 
"W. ; YZENDOORN, bl. 61. — (8) Voorduin, V, bl. 84 en v. ; yzendoobn , 
bl. 48. — (4) Malleville, III, bl. 192. ■— (S) Yzendoorn, bl. 49 en v. 
Verg. N.-HoUand 28 Junij 1852, JT, 1379 ; 27 Aprü 1854, N.It.£.,Y, bl. 
223 en t. 
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hoofde , dreigen in te storten , en die het naburig erf in gevaar bren- 
gen of hier over heen hangen, moeten afgebroken, opgebouwd of 
hersteld worden, op de eerste aanmaning van den eigenaar des na- 
burigen erfs. Dit is een regt en eene verpligting, tusschen eigenaren 
van naburige erven als zoodanig vastgesteld , om schade te voorkomen. 
Voor de toepassing van art. 1405 B. W. is het echter niet noodig, 
dat zoodanige aanmaning hebbe plaats gehad; de wet vordert dit 
niet (i). 

698. Art. 1405 B. W. spreekt echter bepaaldelijk van een gebouw , 
en kan dus alleen daarop worden toegepast (2). Ik meen althans 
daaruit te moeten afleiden, dat men op grond dier bepaling in het 
algemeen geene vergoeding vragen kan van de schade, veroorzaakt 
door den val eener heining of andere scheiding. Eveneens durf ik 
art. 1405 B. W. niet toepassen op de schade, veroorzaakt door het 
omvallen van een' boom. Al geldt hier ook hetzelfde beginsel, zoo 
had dit den wetgever wel kunnen bewegen om ook te dien aanzien 
hetzelfde te bepalen, maar het geeft den uitlegger geen regt, nu dit 
niet heeft plaats gehad, eene andere bepaling daarop toe te passen (3). 

699. Van welken aard de veroorzaakte schade zij , is onverschillig ; 
de wet spreekt algemeen. Zij geldt dus evenzeer voor hem, die, toevallig 
voorbijgaande, door de instorting schade heeft geleden, wanneer hem 
althans zijn* gang te dier plaatse vrijstond, als voor den eigenaar van 
een aangelegen huis of erf. Ook moet de geheele schade vergoed 
worden, omdat de wet ook in dit opzigt algemeen spreekt. En of 
er nu in het naburig huis goederen van weelde, van meer of van 
minder waarde, ten gevolge der instorting zijn vernield, dit kan op 
de toepasselijkheid der wet geen invloed hebben (4). 

700. Wij merken hier ten slotte nog aan, dat de actio de effiisis 
et dejectis der Romeinen in ons regt niet bepaaldelijk is behandeld, 
en dus ook niet in dier voege geldig is; maar dat ook te dien aan- 
zien de bepalingen van art. 1401 en 1403 B. W. van toepassing 
zijn (5). 

700a. In het algemeen moet, mijns bedunkens, gelijk reeds (n. 
674) werd opgemerkt, de bepaling van art. 1403 a B. W. slechts 
als eene inleiding beschouwd worden tot de verdere bepalingen van dat 
en de volgende artikelen. Gelijk dan de verantwoordelijkheid voor de 
daden van anderen bepaald is tot art. 1403 b — d, is ook die wegens 



(1) TouLLiER, XI, n, 317; db pinto, t. a. p. — (*) Verg. Amsterdam 
30 Junij 1852 , iV. E. B, , II , bl. 637 en v. — (8) Zie echter toullier , XI , 
n. 317 in f. — (41) Verg. echter toullter , XI, n. 817. — (5) Verg. mal- 
LEYiLLE , III , bl. 192 ; TOULLIER , XI , n. 149 en y. , 233 en y. ) zachariab , 
II, i 447, bl. 82, n. 6. Zie echter ook sPANaENBBBG, % 827 , III , bl. 91» 
n. 4; DABELOW, § 1131, II, bl. 397. 

18* 
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zaken bepaald tot de gevallen van art. 1404 en v. (1). Voor schade, 
anders door zaken veroorzaakt, is men alzoo niet aansprakelijk, tenzij 
ze werkelijk mogt zijn veroorzaakt door eene onregtnoatige daad, of 
door nalatigheid of onvoorzigtigheid , en dus art. 1401 of 1402 toe- 
passelijk mogt zijn. Wij wijzen hierbij nog op eene toepassing in 
eene uitdrukkelijke bepaling van art. 534 W. v. K., volgens hetwelk 
de schade, veroorzaakt doordien een schip, door schuld van den 
schipper of van zijn scheepsvolk, een ander schip overzeilt, of er 
tegen aanzeilt, aanvaart of aandrijft, vergoed moet worden door den 
schipper, wiens schip de schade heeft veroorzaakt (2). 

701. Wat den tijd betreft, binnen welken de actie moet worden 
ingesteld, zoo bepaalt art. 1416 6 B. W., dat, met uitzondering van 
die vermeld in het eerste lid alle burgerlijke regtsvorderingen tot 
schadevergoeding wegens daden, welke tot strafvordering kunnen aan- 
leiding geven, te niet gaan door de verjaring, die ten opzigte dezer 
strafvordering is vastgesteld. »Ten opzigte der strafvordering", zegt 
de wet; de verjaring der straf zelve, bij een vonnis opgelegd, kom 
dus niet in aanmerking. Hier gelden alzoo de bepalingen van art. 
459—461 W. V. Sv. , volgens welke alle vervolgingen ter zake van 
politie-overtredingen vervallen door verloop van een jaar vervolgingen 
ter zake van misdrijven , waartegen geene lijf- of onteerende straf is 
bedreigd, door verioop van vijfjaren; die wegens misdrijven, waar- 
tegen de doodstraf is bedreigd, door twintig; die van andere mis- 
drijven, lijf- of onteerende straifen ten gevolge hebbende , door verloop 
van vijftien jaren. Men heeft de burgeriijke regtsvordering niet langer 
willen doen voortduren dan de openbare. Bij de beraadslagingen werd 
dit afgekeurd ; de Regering merkte aan , dat de wet bij het vaststellen 
van den termijn tot verjaring eener publieke actie verondersteld heeft, 
dat het misdrijf door het tijdsverloop voor geen bewijs vatbaar is, 
en dat hetzelfde geldt opzigtelijk de burgeriijke regtsvordering (3). 
Wat daarvan zijn mag, men zou hiertegen met grond kunnen bewe- 
ren, dat, waar het bewijs onmogelijk is geworden, de uitsluiting der 
regtsvordering overbodig kan worden geacht , en dat , waar het bewijs 
geleverd worden kan , de uitsluitende werking van zoodanigen grond 
onregtmatig zou wezen. Liever zouden wij ons bepalen tot de aan- 
merking, dat men hem, wien de staat vrijstelt van strafvordering, 



(1) Anders N.-HoUand 1 Oct. 1867, iV. JR. J5. , VIII, bl. 161 en v. ; 
N.-Holland 8 Febr. 1868 , N. B. B. , VIII , bl. 438 en v. , waarbij eene 
pijpgas-compagnie verantwoordelijk is verklaard voor* ontploffingen , op grond 
dat de pijpen met het daarin bevatte gas zaken zijn , die zij onder haar op- 
zigt heeft. — (») Verg. N.-HoIland 26 Maart 1867, N. R. B. , VII, bl. 686 
en V. — («) VooBDuiN, V, bl. 99 en v. 
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ook tegen eene vordering van bijzondere personen heeft willen waai^ 
borgen (i). 

702. Art. 1416 6 B. W. ziet alleen op daden, welke tot strafvor- 
dering aanleiding kunnen geven ; ten aanzien der overige is niets bij- 
zonders bepaald. En ofschoon het nu vreemd kan schijnen, dat juist 
bij zulke daden de regtsvordering meer beperkt is, zal men toch voor 
het overige den gewonen termijn van verjaring van regtsvorderingen 
ook hier moeten toepassen. Dit geldt ook van de verantwoordelijkheid 
voor de daden van een' ander, overeenkomstig art. 1403 B. W. , die 
in het algemeen zoo lang duurt als de aansprakelijkheid van den dader 
zelven (2). Dit laatste is ook het geval , waar de daad aanleiding 
kan geven tot eene strafvordering; ofschoon toch de vader of ander 
verantwoordelijk persoon aan geene strafvordering bloot staat , is toch 
de actie tegen hem eene regtsvordering tot schadevergoeding wegens 
daden, welke tot strafvordering aanleiding kunnen geven. Hetgeen 
voorts gezegd is omtrent daden , geldt evenzeer omtrent nalatigheid 
en onvoorzigtigheid, en is van algemeene toepassing. 

702 a. Voor het overige zij nog aangemerkt, dat hij, wien schade 
is veroorzaakt, zich ook in het geding over de strafzaak, waarin de 
veroorzaker der schade tot straf wordt vervolgd, kan voegen, ten 
einde zijne vordering gelijktijdig worde behandeld en beslist, mits hij 
zijne vordering tot schadevergoeding tot /"ISO of minder, en zoo het 
eene politie-overtreding gold tot f SO of minder beperkt ; art. 231 , 
253 , 40 W. V. Sv. 

gs. 

Bijzondere bepalingen. 

703. De art. 1406 — 1415 zijn vreemd aan den C. N. en kwamen 
ook in het Wetb. van 1830 niet voor. Ook bij de herziening werd 
hunne overtolligheid beweerd, op grond dat art. 1401 voldoende 
zou zijn. De Regering achtte echter zoodanige bepalingen, die ook 
in art. 1318—1326 Wetb. Nap. vooftr Holland voorkwamen, onont- 
beerlijk, omdat bij gebreke daarvan te veel aan de willekeur des 
regters wordt overgelaten. Art. 1401 behelst wel den algemeenen 
regel, »doch," zegt de memorie van toelichting, »het stellen van 
dien regel is onvoldoende, omdat dezelve onbeantwoord laat , wie, in 
geval van moedwilligen of onvoorzigtigen doodslag , bevoegd is scha- 
deloosstelling te vragen; hoe die schade moet worden gevorderd; 
waartoe een gewond of verminkt persoon geregtigd is ; op welke wijze 

(1) VooBDuiN, V, bl. 82, 83; asbeb, % 719. — (») Toullieb, XI, n. 
292. 
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laster, hoon of beleediging moet worden gebeterd; of de gelasterde, 
gehoonde of beleedigde partij, behalve eene geldelijke vergoeding voor 
geledene verliezen, niet ook betering van eer kan vorderen; vraarin 
die betering kan bestaan; hoedanig de beleediger alle openbaarmaking, 
door het betoonen van zijn leedwezen , kan voorkomen ; of echtge- 
nooten, ouders, grootouders, kinderen, enz. herstel van eer kunnen 
vorderen, indien hunne echtgenooten en dierbaarste bloedverwanten, 
na hunnen dood, schendig in hunnen goeden naam zijn aangerand; 
of de regtsvordering niet behoort te vervallen , indien uit een vonnis 
of eene authentieke akte van de waarheid van de gedane aantijging 
blijkt; of, desniettegenstaande, een bij vonnis gestraft persoon niet 
behoort te worden gewaarborgd tegen vervolgingen, 'die geen ander 
kennelijk doel hebben, dan het voornemen om hem te beleedigen; 
op welke wijze die regtsvordering verloren gaat." Op al deze vragen 
geeft art. 1401 het antwoord niet; de hier volgende artikelen geven het(l). 

704. In geval van moedwilligen of onvoorzigtigen doodslag, die 
hier op dezelfde lijn staan, omdat de gevolgen dezelfde en zij beide 
onregtmatig zijn, hebben, volgens art. 1406 B. W., de overblijvende 
echtgenoot, dé kinderen of de ouders van den nedergeslagene , die 
door zijn* arbeid plegen te worden onderhouden, eene regtsvordering 
tot schadevergoeding. Het Ontwerp sprak, even als art. 1318 Wetb. 
Nap. voor Holland, van de weduwe; hiervoor is gesteld; overblijvende 
echtgenoot, om de bepaling op beide echtgenooten toepasselijk te 
maken. Zij is ook tot de ouders uitgebreid , van welke daér niet 
werd gesproken; en onder die ouders moeten zoowel natuurlijke als 
wettige verstaan worden. 

705. Maar echtgenoot en kinderen en ouders hebben alleen eene 
regtsvordering , zoo zij door den arbeid van den verslagene plegen te 
worden onderhouden. Bij de beraadslagingen werd wel voorgesteld 
de bepaling meer algemeen te maken , maar de Regering vond daarin 
zwarigheid, omdat hier alleen de rede is van eene burgerlijke regts- 
vordering, welke uit haren aard slechts kan strekken tot schadever- 
goeding, en die, niet kan worden toegelegd, wanneer er geene schade 
bestaat (2). Het schijnt echter niet noodig te zijn, dat zij geheelenal 
door den verslagene werden onderhouden; ook waar dit gedeeltelijk 
plaats had, mag hetzelfde worden aangenomen , behoudens den invloed , 
dien dit moet hebben op het bedrag der schadevergoeding , gelijk dit 
voorzeker ook behoort tot de omstandigheden, waarvan art. 1406 in 
het slot spreekt. 

706. Het Ontwerp sprak, in navolging van art. 1318 Wetb. Nap. 

(1) VooBDuiN, V, bl. 85 en v. , 88; asser, § 717. Verg. ook art. 3021 
en v. Ontw. v. 1820. - (8) Voobduin , V , bl. 89 en v. Anders zachabiab , 
II , ? 445 , bl. 8Ó. 
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voor Holland, van schade en winstderving. Bij de beraadslagingen 
werd dit te algemeen en te onbepaald geacht (i), en de wet spreekt 
nu alleen van schadevergoeding. Ik geloof echter, dat dit meer eene 
verandering is in de woorden dan in de zaak; de schade toch, die 
iemand lijdt door den dood van hem , door wien hij wordt onderhou- 
den, moet noodwendig bestaan in het voordeel, dat hij voor het 
vervolg moet missen , omdat hij niet meer door hem kan onderhouden 
worden. Men meende, dat hier te veel van den aard van het bedrijf 
en den vermoedelijken duur van het leven des verslagenen zou af- 
hangen; maar de wet wil ook zelve de schadevergoeding gewaardeerd 
hebben naar gelang van den wederzijdschen stand en de fortuin der 
personen , d. i. van de eischende partij en van den schuldige (2) , en 
naar de omstandigheden , waaronder alles begrepen is , wat tot de 
regeling van het bedrag in aanmerking kan komen; een bedrag, dat 
overigens altoos onder het bereik van den schuldige moet zijn. 

707. Art. 1319 Wetb. Nap. voor Holland bepaalde, dat tot deze 
vergoeding gehouden zijn allen, die aan den doodslag mede handdadig 
geweest zijn, schoon men niet juist kan aantoonen, wie van hen den 
doodslag heeft toegebragt; art. 3022 6 Ontwerp van 1820 behelsde 
hetzelfde. Bij de beraadslagingen werd mede zoodanige bepaling ver- 
langd, uitgestrekt tot hen, die medepligtig waren geweest aan den 
dood. De Regering maakte echter zwarigheid om in dat voorstel te 
bewilligen. »De strekking der wet", zeide zij, »is alleen om te be- 
palen, aa wien het vragen van schadevergoeding toekomt, en op 
welke wijze de schadevergoeding moet worden gewaardeerd. In hoe- 
verre nu medepligtigen of degenen , die in turba hebben misdreven , 
insgelijks als schuldigen of hoofdschuldigen zullen moeten worden be- 
schouwd, dit hangt ten eenemale af van het stelsel , dat bij het strafregt 
op het stuk van medepligtigheid is of zal worden aangenomen, naar 
hetwelk de burgerlijke regtsvordering zal moeten worden geregeld" (3). 
Dit zal dan ook wel het geval zijn, zonder dat eene uitdrukkelijke 
wetsbepaling deswege noodig was. 

708. Dit geldt ook ten aanzien van moedwillige of onvoorzigtige 
kwetsing of verminking van eenig deel des ligchaams, die, volgens 
art. 1407 a B. W., aan den gewonde, en dus aan hem alleen, al 
zijn er ook anderen, die door hem onderhouden worden, het regt 
geeft om, behalve de vergoeding der kosten van herstel, ook die 
der schade , door de kwetsing of de verminking veroorzaakt , te vor- 
deren. Ook hier heeft men het woord winstderving weggelaten (4); 



(1) VooBDuiN, V, bl. 89 en v. — (9) Voobduin, V, bl. 90. — (8) 
VooBDuiN , V , bl. 93 ; vebnbdb , op art. 1407 B. W. Verg. Maastricht 19 
April 1866, fF. 1676; N. M. B.y VII, bl. 92 en y. — (4) Voobduin, V, 
bl. 92. 
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in tegenoverstelling van de kosten van herstel, moet men echter de 
winstderving wel begrijpen onder de schade, die vergoed zal wor- 
den (1). 

709. Een en ander moet, volgens art. 1407 a B. W., ook hier 
weder worden gewaardeerd naar gelang van den wederzijdschen stand 
en de fortuin der personen en naar de omstandigheden. Men heeft 
dus ook hier gelet willen hebben op het vermogen van den schuldige, 
en de verwonde kan alzoo geene volkomeue schadevergoeding er^n- 
gen, waar deze den schuldige al te zeer zou bezwaren. Veel is hier 
dus aan het oordeel des regters overgelaten ; en het ligt in- den aard 
der zaak, dat de eischer niet in bijzonderheden de werkelijk geleden 
schade behoeft aan te toonen, wanneer hij maar het bestaan van den 
grond zijner vordering aanwijst, en van zoodanige omstandigheden doet 
blijken , naar welke de regter het bedrag der vergoeding kan bepalen (2). 

710. Die waardering naar gelang van den wederzijdschen stand 
en de fortuin der personen en naar de omstandigheden is, volgens 
art. 1407 c B. W., in het algemeen toepasselijk bij de waardering 
der schade, ontstaan uit elk misdrijf tegen den persoon gepleegd. 
Men had hierbij het oog op verkrachting , schaking , willekeurige aan- 
houding en alle verdere misdrijven tegen den persoon, die zonder 
twijfel ook bij het aanstaand Strafwetboek van die tegen goederen 
gepleegd onderscheiden zullen worden (3) , en die buitendien ook geene 
uitdrukkelijke onderscheiding in de wet behoeven, omdat zij uit den 
aard der zaak voldoende van deze te onderscheiden zijn. 

711. Art. 1407 B. W. spreekt van schade, door de kwetsing of 
de verminking veroorzaakt. Verschillend wordt er gedacht over de 
vraag, of daaronder ook moet begrepen worden de pijn en ontsiering 
des ligchaams, zoodat ook deswege eene geldelijke vergoeding kan 
gevorderd worden (4). Het komt mij voor, dat deze vraag ontkennend 
moet worden beantwoord. Het schijnt meer aannemelijk, aan het 
woord schade het begrip te hechten van geldelijk nadeel. Dit geldt 
te meer, wanneer men op het volgend artikel let, waar vergoeding 
van schade wordt gesteld naast de betering van het nadeel, in eer 



(I) Verg. Maastricht, t. a. p. ; Zierikzee 18 Mei 186Ö, JF, 1676. — (9) 
Vbrnedb, op art. 1407 B. W. — («) Voorduin, V , bl. 92 en v. — (4) Verg. 
hierbij mijn opstel in Opm. en Med. , V , bl. 162 — 165. Van hetzelfde ge- 
voelen zijn: Z.-Holland 24 Junij 1842, W, 314; mr. d. leon, in het pleidooi , 
t. z. p. ; N.-Holland 7 Jan. 1860 , W. 1 124 ; Zierikzee 18 Mei 1656 , W. 1676 ; 
j. w. SASSEN , De damni reaarcitione praesertim eoram Judice poenali petita 
('s Bosch 1846), bl. 43; de pinto, II, 3e uitg. g 806, bl. 486 en v. Anders 
'sGravenhage April 1842, JF, 314; Amsterdam 14 Nov. 1849, JT. 1081j 
Sneek 14 Mei 1866, N, H. J?., VII, bl. 499; mr. a. f. jongstba , in JT. 
74 ; mr. p. p. l. BLussé , in N, Jaarh. v. £, en ^. , VI , bl. 130—149 ; mr. 
j, DE BAS, in een pleidooi in TT. 314; Itegieg. Adv,^ II, bl. 99 — 103. 
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en goeden naam geleden, en waar dit nadeel, dat best met de pijn 
en ontsiering des ligchaams kan vergeleken worden, dus ook niet 
onder de schade wordt gerekend. Bovendien wordt hier gesproken 
van het vergoeden der schade; maar welk voordeel men ook den 
gewonde verschaffe, vergoeden zal men zijne pijn en de ontsiering 
van zijn ligchaam niet door geld, omdat dit eene zaak is van geheel 
vreemdsoortigen aard. Het Wetb. Nap. voor Holland gaf in art. 4320 
ook regt op vergoeding der schade, „de pi}n en smart en ontsiering 
van het ligchaam daaronder gerekend," eene uitdrukkelijke bijvoeging, 
die ook wel niet noodig ware geweest, zoo de schade van zelf dat 
alles omvatte. En nu heeft onze wetgever, schoon die bepaling blijk- 
baar voor oogen hebbende, die woorden niet overgenomen, wat hij 
anders bij gelijke bedoeling al ligt zou gedaan hebben, al was het 
ook slechts om niet door hunne weglating tot het vermoeden eener 
andere bedoeling aanleiding te geven. Wanneer men hierbij let" op 
de beperking van art. 1406 B. W. tot bet geval, dat de naastbe- 
staanden van den verslagene door zijnen arbeid plegen te worden on- 
derhouden, en hetgeen deswege door de Regering is aangemerkt, dan 
geloof ik niet, dat men den wetgever in dezen eene andere bedoeling 
mag toekennen. 

712. De wetgever behandelt in art. 1408 en v. B. W. de bur- 
gerlijke regtsvordering ter zake van laster, hoon of beleediging. Het 
is daarbij onverschillig, of die laster, boon of beleediging mondeling 
of schriftelijk is gepleegd. Volgens art. 4 van het Besluit van 14 
Jan. 1814 (Sb. n. 17) is ieder verantwoordelijk voor hetgeen hij 
schrijft, drukt of uitgeeft, en is, indien de schrijver niet bekend is 
of aangewezen kan worden , de drukker alleen aansprakelijk. De be- 
leedigde kan, wanneer de naam des schrijvers niet bekend is gemaakt, 
zijne vordering tegen den drukker instellen, die, des verkiezende, 
den schrijver in vrijwaring kan oproepen, tot vergoeding van alle 
schaden, flie hij door toedoen van dezen mogt lijden, maar die niet, 
gelijk bij eene vervolging tot straf, volstaan kan met eene aanwijzing 
van den schrijver in den loop des gedings, omdat ook hij, en wel in 
de naaste plaats, de schade veroorzaakt en nadeel in eer en goeden 
naam toegebragt heeft (1). 

713. In hoe verre er zoodanige laster, hoon of beleediging aan- 
wezig is, staat ter beoordeeling van den regter. Hoedanig intus$chen 
het gezegde op zich zelf beschouwd moge zijn, „de burgerlijke regts- 
vordering ter zake van laster, 'hoon of beleediging kan niet worden 
toegewezen (2) , indien niet blijkt van het oogmerk om te beleedigen , 



(1) Verg. H. R. 16 Febr. 1849, JT. 997. — («) In het Ontwerp stond , 
dat zij vervalt', maar zij heeft nooit bestaan. Yoobdvin, Y , bl. 96 en t. 
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maar integendeel noodzakelijke verdediging, regtmatige aanklagte , 
verpiigling om getuigenis der waarheid te geven, pligten van ambt', 
post, bediening of eenige wettige betrekking, of ook andere regtma- 
tige of geoorloofde inzigten, tot de daad, welke anders hoonend of 
beleedigend zoude zijn, billijken grond en aanleiding hebben ffoffeven " • 
art. 1412 B. W. ^ & > 

714. De wet spreekt van regtmatige aanklagte, terwijl het ont- 
werp van regtmatige klagten sprak. Men vond dit te onbepaald (1) ; 
gelijk het inderdaad was, daar men ook bij het bestaan van regtma- 
tige klagten zeer goed kan gehandeld hebben met het oogmerk om 
te beleedigen. De gebezigde uitdrukking kent voorts de actie toe 
wegens dénonciation calomnieuse. Dat de vervulling van een* ambts- 
pligt niet mag blootstellen aan eene regtsvordering , ligt in den aard 
der zaak ; en wanneer ook al een ambtenaar met het opmaken en in- 
dienen van een proces-verbaal of eene aangifte te ligtvaardig heeft 
gehandeld, kan echter geene regtsvordering wegens hoon tegen hem 
worden toegewezen, zoo hij alleen ter vervulling van zijn' ambtspligt 
meende te handelen (2). Maar de genoemde omstandigheden en be- 
trekkingen moeten dan billijken grond en aanleiding hebben gegeven 
tot de daad, welke anders honend of beleedigend zou zijn. Men 
vindt dus daarin geen' vrijbrief voor hoon en laster, en zij beletten 
de regtsvordering niet, zoo dikwijls men werkelijk gehandeld heeft 
met het oogmerk om te beleedigen. 

715. De genoemde omstandigheden en betrekkingen omvatten 
meest alles, wat, zonder het oogmerk om te beleedigen, «ene daad 
kan doen verrigten , die anders honend of beleedigend zou zijn. Hare 
opnoeming heeft echter geene beperkende strekking; zij kan alleen 
strekken tot verduidelijking, en om aan de bestrijding van hetgeen 
ten betooge van het oogmerk om te beleedigen aan de andere zijde 
wordt aangevoerd, in de wet zelve een bepaalden grond te ver- 
schaffen. Overigens is het niet noodig, dat de verweerder juist het 
bestaan aantoone van eene dier genoemde omstandigheden; voor de 
toewijzing van den eisch is noodig, dat blijke van het oogmerk om 
te beleedigen. Men heeft de regtsvordering uitdrukkelijk tot dit ge- 
val beperkt; en eene veronderstelling van zoodanig oogmerk kan dus 
in regten geen opgang vinden (3). Het ligt echter in den aard der 
zaak , dat het bewijs van zoodanig oogmerk in den regel slechts ge- 
grond kan zijn op vermoedens, uit de omstandigheden geput. 

716. De regtsvordering kan voorts in den regel, volgens art. 1413 



(1) Voorduin , V , bl. 96 en v. — (») Verg. Maastricht 8 Mei 1843 , 
W. 396; 8CHÜLLER en vebnede, op art. 1412 B. W. — (8) Voobduin, V, 
bl. 87, 4«; 4LSSER, § 7l8, 4^ Verg. H. B. 30 Mei 1856, JF. 1763. 
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a B. W., evenmin worden toegewezen, indien door den regterlijk 
gewijsde, of uit eene authentieke akte, blijkt van de waarheid der 
gedane aantijging. Volgens art. 370 C. P. is de daad in diezelfde 
gevallen ook niet strafbaar. Een vonnis, waarbij men door den straf- 
regter van het misdrijf van hoon en laster is vrijgesproken, kan ech- 
ter , volgens art. 19S6 B. W. , bij den burgerlijken regter niet worden 
ingeroepen om een' eisch tot schadevergoeding af te weren. 

717, Wij zeiden, dat in die gevallen de regtsvordering in den 
regel niet kan worden toegewezen. Hij toch , die , kennelijk met het 
eenige doel om te beleedigen, iemand met beleedigingen vervolgt, 
is, volgens art. 1413 b B. W., verpligt hem de schade te vergoe- 
den , die hij daardoor lijdt , ook dan , wanneer de waarheid der aan- 
tijging uit een gewijsde of eene authentieke akte blijkt. Al is men 
ook wegens eenig feit veroordeeld , moet m^n daarom toch , gelijk de 
Memorie van toelichting zeide, niet als het ware aan de wraakzucht 
van een' ieder prijs gegeven , en alzoo bijna vogelvrij verklaard wor- 
den (1). Om echter in dit geval tot schadeloosstelling verpligt te zijn , 
moet men kennelijk met het eenige doel van te beleedigen gehandeld 
hebben. Zoo men slechts bedoelde anderen te waarschuwen , of iets 
dergelijks, is men geene vergoeding schuldig; zelfs niet wanneer be- 
leediging wel eene neven-, maar niet de eenige bedoeling was. De 
wet verpligt anders ook alleen tot vergoeding der schade ; en zij doet 
dit opzettelijk, zoodat betering van eer, ook in geval van art. 1413 
6, niet gevorderd kan worden, gelijk dan ook de waarheid van het 
aangetijgde den goeden naam in den weg staat en de betering hier 
uitsluit (2). 

718. De burgerlijke regtsvordering ter zake van laster, hoon of 
beleediging strekt anders, volgens art. 1408 a B. W., tot vergoeding 
der schade en tot betering van het nadeel, in eer en goeden naam 
geleden. Zij heeft alzoo eene tweeledige strekking: of liever, daar 
de bepaalde strekking eener regtsvordering van den eischer afhangt, 
en deze niet verpligt is haar eene zoo omvattende strekking te geven , — 
er kan een tweeledig doel bereikt worden door eene burgerlijke regts- 
vordering ter zake van laster, hoon of beleediging. Men kan daar- 
door vergoeding bekomen der veroorzaakte schade , in eene door den 
regter vast te stellen somme gelds, en betering van het nadeel in 
eer en goeden naam geleden , waarvan de bedoelde schade het gevolg 
was; eene betering, die natuurlijk moet bestaan in eene herstelling 
van den geschonden goeden naam, en dus noodwendig door andere 
middelen moet verkregen worden dan door het betalen van geld , met 



(1) Voorduin, V, bl. 87, 5°; assbr , g 7i8 , ö®. — (8) Verg. voorduin 
en ASSER, t. a. p. ; schüller, op art 1413 B. W. 
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hetwelk de eer niet kan terugkeeren. De volgende bepalingen strek- 
ken tot nadere ontwikkeling van dit een en ander. Door eene minder 
gelukkige redactie is echter de zaak niet genoegzaam duidelijk vooi^ 
gesteld, hetgeen dan ook reeds in de praktijk tot moeijelijkheden en 
verschillende toepassingen aanleiding heeft gegeven. 

719. Het tweeledig doel, dat men door eene regtsvordering ter 
zake van laster, boon of beleediging kan bereiken, was duidelijker en 
meer onderscheiden aangewezen in hel Wetb. Nap. voor Holland, 
waar, na de bepaling van art. 1322: » die door woorden, geschriften 
of dadelijkheden iemands eer beleedigt, is, behalve tot het vergoeden 
van schade, ook gehouden, de injurie of aangedanen hoon honorabel 
te beteren," — vervolgens slechts omtrent de verpligting tot betering 
van eer nadere bepalingen voorkomen, en in art. 4326 bepaaldelijk 
wordt gezegd, waarin de betering van injurie bestaat. Dezelfde on- 
derscheiding bestaat ook wel naar onze wet, gelijk zij in den aard der 
zaak gelegen is; de woorden geven echter tot verwarring aanleiding. 
Zoo spreekt art. 1408 b B. W. van de waardering daarvan , en taal- 
kundig moet men hierbij natuurlijk denken aan de vergoeding der 
schade en de betering van het nadeel in eer en goeden naam beide, 
of wel ten minste aan dat nadeel, waarvan in de laatste plaats ge- 
sproken was. Eene betering van dat nadeel kan echter door geene 
betaling van geld verkregen worden, omdat, daai' de eer en een goede 
naam geene geldswaarde heeft en niet door geld kan worden verte- 
genwoordigd, niet alleen de hoegrootheid der te betalen geldsom 
naar geenen eenigzins voldoenden maatstaf geregeld zou kunnen wor- 
den, maar ook in het algemeen in geld niet kan worden teruggege- 
ven, wat aan de eer is ontroofd. Men zou wel den beleedigde een 
voordeel kunnen verschaffen, door den beleediger tot betaling van 
geld te verpligten ; maar zoo men hierbij al niet aan eene geldboete 
wil denken ten behoeve van een' bijzonder persoon, in allen gevalle 
kan de beleedigde wel , door den onderganen hoon als eene bron van 
winst aan te wenden, in het oog des publieks zich zelven eene nieuwe 
minachting veroorzaken; maar nimmer kan het geld, dat hij ontving, 
zijn eer en goeden naam herstellen of beteren , wat toch , blijkens de 
eigene woorden van art. 1408 a , het doel moet zijn. Bovendien zou 
er, indien beide strekkingen zich bepaalden tot het ontvangen van 
geld, inderdaad slechts eene enkele strekking aanwezig zijn; en de 
wetgever zou alleen van vergoeding van schade hebben moeten spre- 
ken, behoudens eene nadere opgave van hetgeen hij daartoe gebragt 
wilde hebben. Het is zoo. ook art. 40 R. 0. spreekt van eene 
gevraagde betering, die zich blootelijk bepaalt tot eene geldsom, en 
schijnt dus de door ons gemaakte onderscheiding te logenstraffen; aan 
het slot van dat art. wordt echter ook gesproken van gevallen, waar- 
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in , nevens of in de plaats van eenige geldsom , een verdere eisch tot 
betering is gedaan; en het is deze verdere eisch tot betering, die in 
art. 1408 a B. W. bedoeld is onder de betering van het nadeel in 
eer en goeden naam geleden, en die de Regering op het oog had, 
toen zij, gelijk wij (n. 703) zagen, bij de verdediging van art. 1406 en v. 
B. W. aanmerkte , dat onder anderen ook bepaald behoorde te worden , 
„of de gelasterde, gehoonde of beleedigde partij , behalve eene geldelijke 
vergoeding voor geledene verliezen , niet ook betering van eer kan vor- 
deren." Men vindt dan ook in art. 1414 B. W. de vordering tot scha- 
devergoeding en tot betering van eer naast elkander verajeld. En in 
art. 43 W. v. B. R. wordt uitdrukkelijk gesproken van eene actie tot 
herstel van eer en vergoeding van schade en interessen. Dit een en 
ander schijnt voldoende aan te toonen , dat men bij art. 1408 6 alleen 
moet denken aan de waardering der schade, die vergoed moet wor- 
den, en dat men hier liever eene onjuistheid in de redactie moet 
aannemen, dan tevens aan eene waardering in geld denken van het in 
eer en goeden naam geleden nadeel, welks betering, gelijk ook bij 
de beraadslagingen werd opgemerkt , plaats moet hebben door de mid- 
delen, die art. 1409 en 1410 aanwijzen. 

720. Bij eene andere opvatting zou men in deze artikelen de aan- 
wijzing moeten vinden van eene nieuwe strekking der burgerlijke 
regtsvordering ter zake van laster, hoon of beleediging, maar de op- 
gave , deswege in art. 1408 a voorkomende , zou dan tevens pleonas- 
tisch en onvolledig en dus onjuist zijn. Schijnbaar vindt echter die 
meening eenen grond in het woord bovendien, dat, in verband ge- 
bragt met het voorgaand artikel, welks tweede lid niet met de noo- 
dige beperking is uitgedrukt , eenigzins aan eene nieuwe strekking 
denken doet (1). Deze grond vervalt echter, wanneer men op de 
geschiedenis dier bepaling let. Het Ontwerp zeide: de beleedigde 
kan tevens eischen. Hiertegen werd echter aangemerkt, „dat men 
liever, in de plaats van het woord tevens, zoude lezen: Behalve de 
vergoeding der schade, kan de beleedigde tevens eischen, enz., omdat 
men vooronderstelt, dat in dit artikel de actie tot betering van het 
nadeel , in eer en goeden naam geleden , behandeld wordt , en alzoo 
de actie van dit artikel zich niet bij de actie tot betering, maar wel 
bij die tot schadevergoeding voegen kan." Er is nu wel aan dit ver- 
langen niet bepaaldelijk voldaan, maar in de plaats van „tevens" 
is toch gesteld: bovendien; en daar deze verandering anders vrij on- 
beteekenend zou zijn , schijnt met grond te mogen worden aangenomen , 
dat men gemeend heeft, daardoor in den geest der gemaakte aanmer- 
king te handelen (2). Wij vinden dan ook in art. 1410 B. W. eene 



(1) Verg. arr. Utrecht 30 Mei 1849, ÏF. 1069. - (») Zie yoobduin, V , bl. 94. 
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belangrijke bevestiging van ons gevoelen. Het wijst een middel aan, 
waardoor de beleedigde de toewijzing der in art. 1409 vermelde 
vordering kan voorkomen, onverminderd zijne gehoudenheid tot scha- 
devergoeding; maar wanneer nu art. 1409 iets nieuws behelsde, 
vreemd niet alleen aan de vergoeding der schade, maar ook aan de 
betering van het nadeel in eer en goeden naam geleden , dan had ook 
de gehoudenheid tot die betering in stand gehouden moeten worden; 
er had ten minste bepaald moeten worden, of ook zij op die wijze 
wordt voorgekomen of niet. Op gelijke wijze wordt, terwijl art. 
1416 a B. W. in het algemeen spreekt van de burgeriijke regtsvor- 
dering ter zake van laster, hoon of beleediging, in art. 1415 bepaal- 
delijk van de regtsvordering tot schadevergoeding gesproken , ofschoon 
dezelfde ratio legis zou gelden voor de betering van het nadeel in 
eer en goeden naam, zoo ook dit door geld vergoed moest worden. 
Maar dit is het geval niet, en het onderscheid, dat zoowel in de 
wet als in den. aard der zaak beide zigtbaar is, mag niet worden 
verwaarloosd (1). 

721. De vergoeding der schade, waarvan art. 1408 a spreekt, 
bedoelt die schade, dat in geld berekenbaar nadeel, 'twelk een ge- 
volg is van en voortspruit uit de benadeeling der eer. Deze is altoos 
eene onmiddellijke uitwerking der beleediging, die tot eene burger- 
lijke regtsvordering aanleiding geeft. Zij kan die schade ten gevolge 
hebben, maar behoeft dit niet noodzakelijk, daar het zeer ligt mogelijk 
is , dat iemand , hoezeer in zijne eer aangerand , hierdoor echter geen 
geldelijk nadeel ondervindt; dit is slechts dan het geval, wanneer hij 
ten gevolge daarvan , door het verlies van zijn krediet of van de ach- 
ting zijner medemenschen , schade lijdt of voordeden 'missen moet. 
Ook hier toch moet niet alleen het damnum emergens, maar ook het 
lucrum cessans in aanmerking komen , of liever het laatstgenoemde zal 
uit den aard der zaak in den regel alleen aanwezig zijn. 

722. Eene bepaalde, in de bijzonderheden gestaafde aanwijzing 
der aldus geleden schade , is uit den aard der zaak niet ligt moge- 
lijk. Zij is dan ook, geloof ik, geen vereischte (2) , zoo maar — 
wat vóór alles noodig is (3) — het werkelijk bestaan van schade wordt 
aangetoond, met zoodanige omstandigheden, die, hoezeer dan met 



(l) Verg. bij dit een en ander mr. j. w. tromp , in Themis , III , bl. 
273 en v. , bepaaldelijk bl. 277 — 293 ; d. van eck , in eene memorie in W. 
980 ; V. SAvioNY , Oiligr, , II , bl. 321 en v. Anders de pinto , II , 3e uitg. 
§ 807 , bl, 487 en v. ; mr. p. p. l. BLussé , in iV. Jaarb. v. R, en ïPl , VI , 
bl. 134 en v. ; sassen, bl. 43 en v. ; N.-HoUand 7 Jan. 1850, W, 1124; 
kgr. '8 Hage 12 Sept. 1863 , W, 1476. - (») Verg. H. R. 2 Aprü 1850 , W, 
H39. -_ (») Winschoten 21 April 1852, JV: J2. A, II, bl. 713 en v. 
Zie intusschen ook H. B. 29 April 1861, iV. ^. ^. , I , bl. 466 en y., 
W^ 1258. 



Digitized by VjOOQIC 



III. TITEL. Vanverhindten., die uit kracht der wet geboren worden. 287 

geene wiskunstige naauwkeurigheid, toch genoegzaam over den omvang 
der veroorzaakte schade laten oordeelen. Behoudens hare begrooting tot 
een bepaald bedrag door den eischer, moet hier natuurlijk veel aan 
bet oordeel der reglers worden overgelaten. En dit kan te minder 
zwarigheid opleveren, daar de wet zelve een ruim veld voor de be- 
slissing des regters overlaat en de vergoeding, hoezeer natuurlijk in 
evenredigheid met, echter niet juist gelijk aan de veroorzaakte schade 
wil zien vastgesteld. 

723. De regter zal namelijk , volgens art. 1408 6 B. W. , bij de 
waardering daarvan , d. i. van de te vergoeden schade , letten op het 
min of meer grove van den laster, den hoon of de beleediging, be- 
nevens op de hoedanigheid, den stand en de fortuin der wederzijd- 
sche partijen en* op de omstandigheden. Tot deze omstandigheden 
behoort onder anderen , of er door den beleedigde , door terging als 
anderszins , ook eenige aanleiding tot beleediging is gegeven (1). Om- 
trent den stand en de fortuin der wederzijdsche partijen geldt ook 
hier hetzelfde als bij art. 1406 en 1407 B. W. 

724. Waarin de betering van het nadeel, in eer en goeden naam 
geleden, bestaat, bepaalde art. 1426 Wetb. Nap. voor Holland, en 
wijzen thans art. 1409 en 1410 B. W. aan. De beleedigde kan na- 
melijk eischen , dat bij het vonnis worde verklaard , dat de gepleegde 
daad is lasterlijk , honend of beleedigend , en dat het vonnis ten koste 
van den veroordeelde openlijk worde aangeplakt bij zoo vele exem- 
plaren als en daar waar de regter zulks zal bevelen; art. 1409 B. 
W. De wetgever heeft aan die aanplakking van^ het vonnis de voor- 
keur gegeven boven de openlijke recantatie, waartoe de beleediger, 
volgens de oude wetgeving dezer landen, zelfs bij gijzeling, kon wor- 
den genoodzaakt (2). Die aanplakking is echter niet van zelf in den 
eisch , dat de gepleegde daad lasterlijk verklaard zal worden , begre- 
pen, zij heeft slechts plaats indien de beleedigde zulks vordert. De 
ingestelde regtsvordering moet dus uitdrukkelijk ook een daartoe strek- 
kenden eisch bevatten , waarmede alzoo de hoofdvordering wordt ver- 
meerderd (3). 

725. Onverschillig, of de vordering ook daartoe strekt, dan wel 
alleen tot lasterlijk-verklaring der gepleegde daad, kan, volgens art 
1410 B. W., de verwerende partij, de beleediger dus, de toewijzing 
dier vordering voorkomen, door het aanbod en de werkelijke afleg- 
ging van eene openbare verklaring voor den regter, houdende, dat 
haar de gepleegde daad leed doet, dat zij deswege verschooning 
vraagt en den beleedigde houdt voor een* persoon van eer. Men heeft 

(1) Voorduin, V, bl. 93 en v. — (») Voorduin, V, bl. 87, P; asser, 
g 718, 1®. — (») Verg, schüller, op art. 1409 B. W. 
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gedacht, dat door zoodanige berouwbetooning of vrijwillige recantatie 
de geschondeo eer en goede naam voldoeode worden gebeterd en 
hersteld (1). Eene buitengeregtelijke verklaring is hier echter niet 
voldoende, eene openbare verklaring voor den regter is noodig; en 
deze moet niet alleen worden aangeboden (2) , maar ook werkelijk af- 
gelegd, gelijk de wet uitdrukkel^k bepaalt; zeker om te kennen te 
geven, dat, wanneer de beleediger met de aflegging der verklaring 
toeft, aan den eisch igevolg kan worden gegeven. Die voorkoming 
geschiedt echter onverminderd de gehoudenheid tot schadevergoeding, 
gelijk de aanhef van art. 1410 B. W. uitdrukkelijk zegt ; de verplig- 
ting tot geldelijke vergoeding kan dus door zoodanige verklaring niet 
worden opgeheven of verminderd. 

726. Art. 1409 a B. W. zegt , dat de beleedigde kan vorderen , 
dat de gepleegde daad by hetzelfde vonnis lasterlijk verklaard wordt. 
Men zou, geloof ik, deze woorden verkeerd opvatten, wanneer men 
daaruit wilde afleiden, dat die vordering alleen als accessorium van 
die tot schadevergoeding kan worden ingesteld , en dat zoodanige ver- 
klaring alleen kan plaats hebben bij een vonnis tot schadevergoeding (3). 
Art. 40 R. 0.. toch veronderstelt niet slechts het geval, dat ne- 
vens, maar ook dat in de plaats van eenige geldsom, een verdere 
eisch tot betering gedaan is, gelijk deze ook gevraagd moet kunnen 
worden, waar geene schade is geleden. De bedoeling schijnt alleen 
te zijn, dat er geene twee afzonderlijke vonnissen gevorderd worden 
omdat er een tweeledig doel wordt beoogd, maar dat hij, die ver- 
goeding van schade, wil vorderen en bovendien betering van het na- 
deel in eer en goeden naam, zulks bij ééne vordering moet doen, 
waarop bij één vonnis wordt beslist (4). Hij , die slechts het een of 
het ander vordert , beneemt zich daardoor de gelegenheid , om ook het 
andere te vorderen. Dit schijnt ook overeenkomstig art. 1414 B. 
W.; en daarom wordt misschien ook in art. 1408 a B. W. in het 
enkelvoud gesproken van de burgerlijke regtsvordering. 

727. „De regtsvorderingen in de drie voorgaande artikelen ver- 
meld", zegt art. 1411 B. W., d. i. die tot vergoeding der schade 
en tot betering van het nadeel in eer en goeden naam geleden, „ko- 
men ook toe aan echtgenooten , ouders, groot-ouders , kinderen en 
kleinkinderen, wegens laster, hoon of beleediging hunnen echtgenoo- 
ten, kinderen, kleinkinderen, ouders en groot-ouders, na derzelver 
overlijden, aangedaan". Men begreep, dat de nagedachtenis van een' 
braaf man niet aan den laster van lederen boosaardige behoort te wor- 

(1) VooRDUTN, V, bl. 87; assbb, § 718. — (SB) Voordat aanbod is geen 
bepaalde vorm voorgeschreven. Verg. Winschoten 26 Maart 1851, N, E, B.^ 
II, bl. 17 en V. — (») Zie echter H. R. 26 April 1863, JT. 1486. — («) 
Verg. TROMP, t. a. p. , bl. 289 en v. 
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den prijs gegeven, zonder dat aan zijne naaste bloedverwanten het 
middel werd verschaft om de eer .van den overledene door eene 
regtsvordering te wreken (1). Ten tijde der beraadslagingen werd 
aangemerkt, dat den overledene geen hoon kan worden aangedaan, 
omdat die hem niet kan treffen, en dat dus, voor de toepassing van 
dit artikel , de laster , hoon of beleediging aan de nageblevene betrek- 
kingen zelve zou moeten zijn aangedaan, terwijl anders ook de wel 
eens ongunstige , beoordeelingen van daden van overledenen voor las- 
terlijk zouden kunnen gehouden worden , en het nadeel en de schade 
niet voor begrooting vatbaar zou zijn , daar de overledene die niet on- 
dergaat. De Regering gaf hierop echter met regt ten antwoord, dat, 
wanneer de eer van den overleden vader wordt aangerand, die hoon 
op den zoon nederdaalt, en dat hier van geene ongunstige beoordee- 
ling sprake kan zijn, daar voor eene regtsvordering ter zake van boon, 
laster of beleediging altijd de bedoeling om te beleedigen gevorderd 
wordt (2). Dat nederdalen van den hoon eens overleden vaders op 
den zoon kan ook voor dezen schade veroorzaken , en ofschoon die in 
den regel geringer zal zijn dan die , welke een beleedigde zelf zal 
lijden, moest toch ook voor gene vergoeding gevorderd kunnen 
worden. 

728. De wet veronderstelt hier, dat de laster, hoon of beleedi- 
ging den echtgenooten , kinderen , kleinkinderen , ouders en grootou- 
ders, na hun overlijden is aangedaan (o). Art. 1324 Wetb. Nap. voor 
Holland behelsde eene meer algemeene bepaling, en gaf het regt 
om betering van eer te vorderen niet^ alleen aan hem, die regt- 
streeks beleedigd is, maar ook aan diegenen, die zich door de aan- 
gedane injurie zijdelings voor beleedigd kunnen houden ; b. v. de vader 
van een minderjarigen zoon, de man eener getrouwde vrouw, wan- 
neer dien zoon of die vrouw eene injurie is aangedaan. Dit is echter 
in dien omvang door onzen wetgever niet overgenomen. 

729. Het regt van dien zijdelings beleedigde verviel natuurlijk niet 
door den dood van hem, die bij zijn leven regtstreeks beleedigd was. 
Ook nu gaat, volgens art. 1415 B. W., de regtsvordering tot scha- 
devergoeding niet verloren door den dood van den beleedigde (4); 
zij kan echter dan niet worden ingesteld of vervolgd door zijne in 
art. 1411 B. W. genoemde betrekkingen als zoodanig, wier regt tot 
het geval eener beleediging na het overlijden van hem, wien zij be- 
trof, is beperkt, maar door de erfgenamen van den beleedigde, die 
in diens regten optreden. Art. 1415 B. W. spreekt bepaaldelijk van 



(1) Voorduin, V, bl. 87, 3»; asser, § 718 , 3». — (») Verg. voorduin , 
V, bl. 95 en V. — (») Kgr. 's Hage 24 Maart 1852, JT. 1320. — (#) 
Voorduin, V, bl. 99. 
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de regtsvordering tot schadevergoeding , niet van die tot betering van 
het nadeel in eer en goeden naam geleden; men mag hieruit echter 
niet afleiden, dat deze met den dood van den beleedigde vervalt (1); 
dit zou ook op zich zelf minder gegrond en , vergeleken met de be- 
paling van art. 1411 B. W., weinig consequent zijn. 

730. Evenzeer gaat, volgens art. 1415 B. W., de regtsvorde- 
ring tot schadevergoeding niet verloren door den dood van den be- 
leediger. Ook hier zal men uit deze bepaling niet mogen afleiden, 
dat die tot betering van het nadeel in eer en goeden naam geleden, 
door den dood des beleedigers te niet gaat (2). Deze is ook door 
dien dood niet ongepast en vooral niet doelloos geworden ; en zoo zij al 
door het in art. 1410 aangewezen middel niet meer kan worden ontwe- 
ken, daar eene verklaring van de erfgenamen des beleedigers weinig 
zou afdoen, is zij zelve daardoor niet uitgesloten. Wat bepaaldelijk 
den eisch tot schadevergoeding betreft, de beleedigde partij behoort 
door het overlijden van den beleedigde geen geldelijk nadeel te on- 
dergaan. En de aanmerking, dat de poenale actiën volgens de ge- 
wone beginselen niet overgaan tegen de erfgenamen, dan wanneer 
zij bij het leven zijn ingesteld, werd door de Regering teregt beant- 
woord met de opmerking, dat hier geene rede is van eene poenale 
actie, „maar van eene bloot burgeriijke regtsvordering tot schadever- 
goeding, welke §venzeer ex injuria als e furto aan den erfgenaam 
toekomt," terwijl de erfgenamen dadelijk en lijdelijk in alle regtsvor- 
deringen van hunnen erflater opvolgen. De aanmerking, dat de be- 
leediger zich na zijn* dood niet meer kan verdedigen op grond dat 
het oogmerk om te beleedigen niet bestond , is ook van geen gewigt , 
daar ook tegen de erfgenamen het bestaan van dit oogmerk moet 
blijken , en de verdediging daartegen ook voor de erfgenamen niet on- 
mogelijk is (3). 

731. Alle burgerlijke regtsvorderingen ter zake van laster, hoon 
of beleediging vervallen voorts, volgens art. 1414 B. W., door uit- 
drukkelijke of stilzwijgende kwijtschelding. De laatste bestaat , volgens 
den verderen inhoud van dat artikel, maar in het oog der wet dan 
ook alleen, indien, na de gedane en aan den beleedigde bekend ge- 
wordene beleediging, door hem zoodanige blijken van verzoening of 
van vergiffenis zijn gegeven, als met het voornemen om schadever- 
goeding of betering van eer te vorderen niet kunnen worden over- 
eengebragt (4). Er kan dus geene stilzwijgende kwijtschelding worden 



(1) Verg. mr. gratama , in iV. Bijdr, v. R. en W, ^ I , bl. 420. Anders 
in de Ie uitg. en tromp, t. a. p., bl. 284. - (SB) Anders in de Ie uitg. - (8) 
Zie VOORDUIN, V. bl. 98 en v. ; verg. bl. 87 en v. ; asser, g 718, 6'; 
BCHÜLLBB, op art. 1416 B. W. — (#) Voordüin, V, bL 98. 
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afgeleid uit eenige handeling, welke plaats had vóórdat de beschul- 
digde van de beleediging kennis droeg. 

732. De burgerlijke regtsvordering ter zake van laster, hoon of 
beleediging vervalt voorts, volgens art. 1416 a B. W., door verloop 
van een jaar, te rekenen van den dag, dat de daad gepleegd en aan 
den aanlegger bekend was. Die bekendheid is noodig, omdat het 
onbillijk was de regtsvordering te doen verjaren gedurende den tijd , 
dat de daad niet ter kennis was gekomen van den beleedigde; of 
liever van den aanlegger, gelijk de wet zegt, om de bepaling ook 
toepasselijk te maken op art. 1411 B. W. , waar de overledene ei- 
genlijk de beleedigde is. Het jaar begint te loopen sedert den dag , 
op welken de daad gepleegd is, zoo deze dadelijk den aanlegger be- 
kend werd, en anders sedert dien, waarop zij hem bekend gewor- 
den is (1). 



(E) Verg. vooBDüiN, V, bl. 100 en y.; vernbde, op art. 1416 B. W. 
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VIESDE TITEL. 
W^mm het te meet gmmm «iet* verhtmittemtstem» 



§1. 

Inleiding. 

753. Onze wetgever behandelt de wijzen, waarop verbindtenissen 
te niet gaan, na die verbindtenissen zelve, eerst in het algemeen en 
daarna afzonderlijk , als gevolg eener overeenkomst en als geboren uit 
kracht der wet, bepaaldelijk ten gevolge van eenige regtmatige of 
onregtmatige daad, te hebben beschouwd. In den C. N. maken de 
bepalingen x)mtrent ons onderwerp slechts een afzonderlijk hoofdstuk 
uit van den titel , die over verbindtenissen uit overeenkomst handelt , 
en gaan zij dus vóór den titel , waarin over verbindtenissen , die buiten 
overeenkomst ontstaan , gesproken wordt. Men gaf als reden daarvoor 
op, dat sommige wijzen van te niet gaan bijzonder eigen zijn aan de 
verbindtenissen uit overeenkomst (1). Dit belet echter niet, dat ver- 
reweg de meeste op beide soorten van verbindtenissen evenzeer toe- 
passelijk zijn. En terwijl eene enkele daarom slechts niet toepasselijk 
is op de eene soort, omdat de aard der zaak die toepassing onmo- 
gelijk maakt, kan het niet anders dan doelmatig zijn, over het te niet 
gaan der jverbindtenissen niet te spreken vóórdat de algemeene be- 
schouwing dier verbindtenissen tot zoo ver was voltooid, en daardoor 
allen twijfel omtrent de algemeene toepasselijkheid der bepalingen 
deswege op beide soorten buiten te sluiten (2). Met dezen vierden 
titel wordt nu de algemeene beschouwing der verbindtenissen gesloten. 

(E) TouLMBB > VII , n. 1. -- (S) Verg. asseb, l 720. 
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734. Volgens art. 1417 B. W. gaan verbindtenissen te niet: 
door betaling; 

door aanbod van gereede betaling, gevolgd van consignatie of be- 
waargeving ; 

door schuldvernieuwing; 

door vergelijking of compensatie; 

door schuldvermenging; 

door kwijtschelding der schuld; 

door het vergaan der verschuldigde zaak; 

door de nietigheid of de tenietdoening (in het opschrift der achtste 
afdeeling vernietiging genoemd); 

door de werking eener ontbindende voorwaarde, waarvan in den 
eersten titel van dit boek gehandeld is; en 

door verjaring, welke het onderwerp van eenen afzonderlijken titel , 
den zevenden van het vierde boek, uitmaakt. De acht eerstgenoemde 
wijzen worden in zoo vele afdeelingen van dezen titel behandeld. 

735. De opgenoemde wijzen zijn in het algemeen op alle verbind- 
tenissen toepasselijk , voor zoo ver de aard der zaak hare werking niet 
uitsluit, en daarom verdienden zij in dezen titel hare plaats. Er zijn 
ook bijzondere wijzen , waarop slechts sommige verbindtenissen te niet 
gaan , maar deze moesten juist eene afzonderlijke plaats vinden in den 
titel, waarin over zoodanige verbindtenis wordt gesproken. Zoo be- 
palen art. 1683 en 1850 B. W., dat maatschap en lastgeving eindi- 
gen door den dood, de curatele, den staat van faillissement of van 
kennelijk onvermogen van een* der vennooten en van den lastgever of 
den lasthebber; maar in het algemeen gaan verbindtenissen niette niet 
door den dood van eene der partijen, omdat de erfgenamen opvolgen 
in de regten en verpligtingen van dén erflater, noch door eene ver- 
andering van haar persoonlijken staat. Zoo eindigt , volgens art. 1683 
B. W., maatschap door den enkelen wil van eenige of ook maar één 
der vennooten; lastgeving, volgens art. 1850 B. W. , door herroeping 
van den lastgever of opzegging door den lasthebber; maar in het 
algemeen is de afzonderlijke wil van ééne der partijen niet voldoende 
om verbindtenissen te niet te doen gaan. 

736. Anders is dit met den overeenstemmenden wil van beide 
partijen, die eene overeenkonist kan bewerken, waarbij eene vroegere 
wordt herroepen , of die in alle gevallen , partijen tot wet verstrek- 
kende , eene bestaande verbindtenis kan opheffen , ook zonder schuld- 
vernieuwing of kwijtschelding (1). Hetzelfde geldt van eene herroe- 



(1) Db pinto, II, g 750, bl. 388 ; 3e uitg. J 810, bl. 489 ; tbbnedb en 
scHüLLER, op art. 1417 B. W. ; welJke laatste ten onregtè beweert, dat de 
herroeping zich niet dan op eene der opgegevene wijzen lian openbaren* Verg. 

TOULLTBE, Vil , H. 2 , 1®; DUaANTON, XII , n. 4. 
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ping, zoo die, overeenkomstig art. 1374 6 B. W., plaats heeft uit 
hoofde van redenen, welke de wet daartoe voldoende verklaart. Zoo 
is ook het verloopen van den tijd , voor welken verbindtenissen zijn 
aangegaan, evenzeer in het algemeen eene wijze, waarop zij te niet 
gaan, als de werking eener ontbindende voorwaarde, waarvan art. 
1417 B. W. met name spreekt (1). Geheel volledig schijnt dus de 
opnoeming in art. 1417 B. W. niet te zijn. 

737. De vernietiging eener verbindtenis geschiedt ook bij regter- 
lijk vonnis, op grond eener door de wet erkende oorzaak. In zoo 
ver kan men zeggen, dat eene verbindtenis door een vonnis vernie- 
tigd wordt. Men heeft echter ook wel eens beweerd, dat verbind- 
tenissen te niet gaan door een vonnis of ook door het afleggen van 
een decisoiren eed, wanneer een eisch wordt ontzegd, die in eene 
werkelijke verbindtenis gegrond was , of de vordering op den eed des 
schuldenaars afstuit (2) ; die bewering schijnt echter op eene minder 
juiste voorstelling te berusten. Inderdaad blijft eene verbindtenis, 
niettegenstaande zoodanig vonnis of den afgelegden eed , evenzeer be- 
staan , want nergens is hieraan zulk eene vernietigende kracht toege- 
kend. En in regten wordt zij nu wel als niet bestaande beschouwd 
en de eisch ontzegd, omdat zij niet bestaat; maar wat niet bestaat, 
behoeft niet te niet te gaan, en de beslissing, dat iets niet bestaat, 
kan niet als eene vernietiging beschouwd worden (3). 

738. Ditzelfde is niet het geval met de verjaring. Art. 1417 B. 
W. noemt haar uitdrukkelijk op onder de wijzen, waarop verbindte- 
nissen te niet gaan; art. 1983 B. W. noemt haar een middel om 
van eene verbindtenis bevrijd te worden ; en in de derde afdeeling 
van den titel van verjaring wordt deze, blijkens het opschrift, even- 
eens beschouwd als eer> middel om van eene verpligting bevrijd te wor- 
den. Wel is beweerd , dat de verjaring ten onregte door de wet als zoo- 
danig is voorgesteld (4); maar, behalve dat een beroep op pothier krach- 
teloos wordt, waar de wet uitdrukkelijk van hem is afgeweken, vindt die 
bewering ook daarin geen grond, dat het middel niet ambtshalve door den 
legter mag worden toegepast, en de schuldenaar niet slechts uitdrukke- 
lijk , maar ook stilzwijgend daarvan afstand kan doen. Hierdoor wordt wel 
de kracht der verjaring beperkt tot het geval, dat de schuldenaar 
haar inroept, even als ook eene vernietiging der verbindtenis slechts 



(1) Verg. MARCADé, IV, n, 662. Mr. ofzoomeb, III, bl. 61 en v. , 
merkt aan , dat de verbindtenis hier door de oorspronkelijke overeenkomst te 
niet gaat , waarbij de tijdsbepaling of de voorwaarde is vastgesteld. — (8) 
TouLLiEB, VII, n. 2, 8"; duranton , XII, n. 3. — (S) Verg. MARCADé , 
IV , n. 663 en v., en in Rev, d. rev. de droity IX, bl. 114. — (#) Zie za- 
CHARiAE, I, g 314, bl. 334, n. 9. Verg. pothier, n. 676; nienhuis, VoorL y 
I, bl. 95 en v. , n. 9 ; mr. j. c, y. d. kasteele , in T^hemüy X , bl. 525 en v- 
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op eene vordering in regten kan plaats hebben , maar bet belet niet , 
dat de verjaring, waar zij wordt ingeroepen, niet alleen de vorde- 
ring, maar de geheele verbindtenis vernietigt (1). 

739. Bij de beraadslagingen werd gevraagd, waarom in dezen 
titel niet van boedelafstand gehandeld wordt, gelijk de C. N. daar- 
over werkelijk spreekt in de afdeeling , die van betaling handelt. De 
Regering gaf hierop ten antwoord, dat verbindtenissen geenszins 
door boedelafstand te niet gaan en deze niet tot de stof van betaling 
behoort, waartoe zij in het Fransche wetboek verkeerdelijk is gebragt, 
daar de bepaling,, dat de schuldenaar daardoor niet bevrijd wordt, 
dan tot het beloop van de waarde der afgestane goederen, ten dui- 
lijkste aantoont , dat door boedelafstand geene bestaande verbindtenissen 
ontbonden worden, en zij dus even zoo min een middel is om de 
verbindtenis te doen te niet gaan , als eene tegen den schuldenaar 
gerigte executie , ten gevolge van welke de schuldeischer minder dan 
het beloop zijner vordering ontvangt (2). 



AFDEELIKG I. 

Van betaling. 

2 2. 

Door en aan wien , waar en hoe betaald kan worden, 

740. Onder betaling verstaat men in den gewonen , meer beperk- 
ten zin de voldoening van eenige geldsom. Men bezigt het woord 
in navolging van het latijnsche solutio, ook wel in zeer ruimen zin, 
zoodat het alle wijzen , waardoor de schuldenaar ontheven wordt van 
de verbindtenis, en dus, behalve de betaling in den zin waai'in zij 
hier voorkomt , ook de op een aanbod gevolgde bewaargeving , schuldver- 
nieuwing enz. , omvat. Hier is betaling de vervulling van datgene , waartoe, 
men verpligt is , de voldoening aan de verbindtenis , hetzij die bestaat in de 
overgifte eener geldsom, of in de levering van eenige andere zaak , of wel 
in het verrigten der verschuldigde daad (3). Die betaling is de meest 



(1) Verg. MABCAüé, IV, n. 661^ 9®; v. boneval faure, Observ. ad, tit. 
Vil Ubri IV Cod. Civ. (Gron. 1848), bl. 25—30. — (») Voorduin, V, bl. 
101 en V. — (8) De pinto, II, g 761 , bl. 388; 3e uitg. g 841 , bl. 490; 
PLIE8TER, bl. 69; scHÜLLER, op art. 1419; verkede , op art. 1417 B. W. ; 
TouLLiER, VII, n. 5; duranton , XII, n. 9; MARCAüé, IV, n. 661, 1®; 
D. BVEKiNK, De dehiti solutione , etc. (Utrecht 1827), bl. 2 en v. ; molster. 
Bepalingen van Wet en Eegt omtrent den geld- en fondsenhandel y bl. 34 ; j. k., 
in Opin. en Med, , V , bl. 201. 
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natuurlijke wijze om eene verbindteois te doen Ie niet gaan; en dit 
te niet gaan moet van die betaling wei het noodzakelijk gevolg zijn. 

741. Het meest natuurlijk geschiedt de betaling door den schulde- 
naar , of door iemand , die op eenige wijze daartoe verbonden is en 
alzoo bij de opheffing der vei'bindtenis belang heeft; en het ligt dus 
wel in den aai^d der zaak, wat art 1418 a B. W. zegt, dat e^e 
verbindtenis kan gekweten worden door een' ieder , die daarbij belang 
heeft , gelijk een medeschuldenaar of een borg. Maar eene verbindte- 
nis kan , volgens art. 1418 b, zelfs gekweten worden door eenen derde, 
die daarbij geen belang heeft, en het is alzoo in den regel onver- 
schillig, wie de betaling doet. 

742. In den regel, zeg ik. Ofschoon toch art. 1418 B. W. al- 
gemeen luidt, lijdt het eene uitzondering ten aanzien der verbindte- 
uissen, welke strekken om iets te doen; als die, volgens art. 1419 
B. W. , door eenen derde niet kunnen gekweten worden, in weerwil 
van den schuldeischer , indien deze er belang bij heeft , dat de daad door 
den schuldenaar zelven verrigt wordt (1). In het algemeen kan ook 
eene verbindtenis om iets te doen wel door een* derde gekweten 
worden , en aan de zijde van dezen of van den schuldenaar is daar- 
tegen geen beletsel. Maar terwijl bij eene verbindtenis om iets te 
geven alles aankomt op de zaak, die geleverd worden moet, en de 
persoon, die geeft, onverschillig is, kan deze bij eene verbindtenis 
om iets te doen zeer in aanmerking komen, omdat het bij menig 
werk van groot belang is, of het door den een of door een' ander 
wordt verrigt (2). W-anneer de schuldeischer er genoegen in neemt , 
kan ook hier de verbindtenis door een' derde gekweten worden , want 
hij is de eenige, tegen wiens gelang dit strijden kan. Eveneens kan 
zulks, zoo dikwijls hetgeen gedaan moet worden van dien aard is, 
dat het onverschillig is, wie het doet; en in dit geval kan ook de 
schuldeischer de voldoening door een* derde niet beletten. Die vol- 
doening kan alleen dan niet geschieden tegen den wil van den schuld- 
eischer , indien deze er belang bij heeft, dat de daad door den schuldenaar 
zelven venigt worde; en de schuldeischer moet dus, zoo er deswege 
geschil ontstaat, dit belang, waarop hij zijne weigering alleen kan 
gronden , bewijze» (3). Wanneer dit belang bestaat , kan de verbind- 
tenis niet alleen niet gekweten worden door een' derde, die daarbij 
geen belang heeft, maar ook niet door den borg, en in het algemeen 



(1.) Bij de beraadslagingen werd aangemerkt, dat dit art. in den eersten 
titel behoorde te staan; de Begering was teregt van een tegenovergesteld ge- 
voelen , omdat het over betaling of kwijting handelt. Zie voorduin , V , bl. 
103. — (8) De pinto, t. a. p. ; schülleb en vebnedb, op art. 1419 B. W,; 
POTHIER, n. 500; toullïeb, VÏI, n. 13; duranton , XII, n. 20. — (S) 
ScHüLLER y op art. 1419 B. W. 
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door geen' aader dan den schuldenaar: de laatste woorden van art. 
1419 wijzen dit voldoende aan, en dit geheele artikel behelst in het 
algemeen eene uitzondering op de bepaling van het voorgaande (1). 
Voor het overige veronderstelt de wet hier , dat omtrent den persoon , 
die de verbindtenis zal vervullen, door de partijen geen uitdrukkelijk 
beding is gemaakt; waar dit wèl is geschied, behoeft de schuldei- 
scher geene afwijking daarvan te gedoogen, al kan hij ook geen belang 
bewijzen (2). 

743. In het algemeen kan een derde, volgens art. 1418 b B. 
W., de verbindtenis kwijten, hetzij door te handelen in naam van 
den schuldenaar, met uitdrukkelijke vermelding dus, dat de betaling 
geschiedt tot kwijting van dezen , hetzij door te handelen in zijn* eigen 
naam. Het eerste kan vooral een lasthebber doen; 'daartoe is echter 
niet noodig, dat men eenigen last van den schuldenaar bekomen 
heeft; de derde kan ook als negotiorum gestor optreden, en aldus in 
naam en tot kwijting van den schuldenaar betalen, ook zonder dat 
deze daarvan iets weet. ia , een derde kan ook tegen den wil des 
schuldenaars in diens naam betaten (3). Art. 1418 6 B. W. sluit dit 
niet uit, maar bepaalt in het algemeen, dat eene verbindtenis door 
een' derde in naam en tot kwijting van den schuldenaar kan gekweten 
worden ; en de verbindtenis gaat ook in het algemeen door zoodanige 
betaling te niet. Ook wanneer men aanneemt, dat eene waarneming 
van eens atiders belsmgen tegen diens wil in het algemeen de gewone 
gevolgen eeoer negotiorum gestio niet lieeft , en hij , die betaalde , dus 
geene vordering uit dien hoofde heeft tegen hem , voor wien hijbe - 
taalde, belet dit de waarde van zoodanige betaling niet. Dit geldt 
te meer, omdat niet het belang des schuldenaars alleen daarbij betrok- 
ken is , maar ook dat van den scfauldeischer. 

744. Ook de schuMeischer kan over het algemeen niet met goed 
gevolg weigeren , de betaling van een* derde te ontvangen ; eene ver- 
bindtenis kan door een' derde gekweten worden, zegt art. 1418, en 
niet, dat de schuldeischer de kwijting ook van een' derde kan aan- 
nemen. En art. 1419 B. W., 'twelk bepaalt, dat in het daar be- 
doeld geval de verbindtenis niet door een' derde kan gekweten wor- 
den in weerwil van den schuldeischer, wijst voldoende aan, dat het 
anders ook tegen zijn' wil en dank kan geschieden. Bij weigering 
aan de zijde van den schuldeischer, kan ook de derde aanbod doen 
van gereede betaling, gevolgd door consignatie, en alzoo de verbind- 



(1) DuRANTON , XII, n. 21; zachariae , I, J 316, bl. 335, n. 7. — 
(9) TouLLiEB, VII, n. 13. — (a)PoTHiEit, n. 499; toxjllier, VII, n. 10; 
DURANTON , XII , n. lö , 18 ; MARCADé , IV , bl. 675 ; bvekink , bl. 6 en ▼. 
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tenis te niet doen gaan. Hoezeer toch art. 1440 en 1442 B. W. van 
den schuldenaar spreken, als die in den regel het aanbod doet, vor- 
dert art. 1441 2^ voor de geldigheid van zoodanig aanbod slechts, 
dat het gedaan worde door iemand, die bevoegd is om te betalen. 

745. Het gezegde geldt algemeen, en de bewering, dat een derde 
de betaling slechts dan aan den schuldeischer kan opdringen, wanneer zij 
strekt tot voordeel van den schuldenaar, en dat zij anders kan ge- 
weigerd worden, mist allen grond, daar de wet zoodanige uitzondering 
niet kent (t). Hetzelfde geldt van de meening, dat de schuldeischer 
de betaling van een* derde weigeren kan , wanneer het in zijn belang 
is , dat de betaling niet geschiedt ; wanneer b. v. uit de niet-betaUng 
binnen zekeren termijn voor hem eenig regt zou geboren worden. 
Ook deze uitzondering kent de wet niet, en die van art. 1419 B. W. 
mag op dit geval niet worden toegepast (2). Zelfs dat een derde 
tegen den zin van den schuldenaar wil betalen , is voor den schuld- 
eischer geen grond van weigering , omdat de betrekking tusschen 
den derde en den schuldenaar hem niet aangaat. 

746. Art. 1418 b B. W. vordert, voor het geval dat een derde 
in zijn' eigen naam handelt, d^t hij niet in de regten van den schuld- 
eischer gesteld worde. Deze woorden schijnen op zich zelve niet on- 
duidelijk ; echter schijnt de bedoeling van den wetgever daardoor niet 
juist uitgedrukt te zijn. Men verdedigt veelal die bepaling met te 
zeggen, dat, wanneer de derde gesteld werd in de regten van den 
schuldeischer, de verbindtenis niet wordt gekweten, maar blijft be- 
staan , behoudens dat er een ander schuldeischer tegenover den schul- 
denaar komt te staan (5). Indien dit echter de ratio legis was , dan 
zou dezelfde voorwaarde in het algemeen gesteld hebben moeten 
worden, en evenzeer gelden waar iemand in naam des schuldenaars 
of als borg voor dezen betaalt, terwijl ook dezen, hetzij uit kracht 
der wet kunnen zijn, hetzij bij overeenkomst kunnen worden, gesub- 
rogeerd. Art. 1437, 1® B. W. vordert ook niet, dat de derde 
persoon , van wien daar wordt gesproken , in naam van den schulde- 
naar handele, en niets belet dus den schuldeischer eenen derde in 
zijne regten te stellen, die in zijn* eigen naam eens anders schuld 
betaalt. . Maar niettegenstaande zoodanige subrogatie, blijft de betaling 
toch betaling, en heeft zij ook ten gevolge, dat de schuld ten aan- 

(1) Verg. DURANTON, XII, n. 16; zachariae, I, g 316, bl. 335, n. 6. 
Zie echter pothier, n. 600; toullibr, Vil, n. 11. — (®) Verg. duran- 
TON, XII, n. 23. Zie echter zachariae, 1, § 316 , bl. 336, n. 9. — (S) 
BiGOT-PRéAMENéu , in C. iV. et Mot, V, bl. 63; malleville, op art. 1236 
C. N., III, bl. 92; toullier , VII, n. 9, 126; spangen berg , g 749, III, 
bl. 43 en v. , bl. 45 , n. 1 ; de pinto , II , g 751 , bl, 338 en v. ; 3e uitg. 
g 811 , bl. 490 ; schüller, op art. 1218 B. W, 
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zien van den oorspronkelijken schuldeischer gekweten wordt en te niet 
gaat. Volledig gaat echter de schuld daardoor niet teniet; maar dit 
is ook altijd het geval , in wiens naam de gesubrogeerde ook betaalde ; 
en met zoodanige bedoeling had daarom, mijns bedunkens, de bepa- 
ling deswege algemeener moeten worden gesteld. Het komt mij dan 
ook voor, dat men hier aan het woord kwijten geene bijzondere 
kracht moet toekennen, gelijk ook in art. 1437, :2o B. W., waar 
over subrogatie gehandeld wordt, evenzeer van kwijting wordt ge- 
sproken; maar dat de strekking van art. 1418 slechts is te bepalen, 
wie tegenover den schuldeischer geregtigd is tot betaling. Eene ver- 
gelijking met art. 1419 schijnt dit dan ook te bevestigen. Daar echter 
met zoodanige subrogatie de schuldenaar van zijne schuld niet wordt 
ontheven, zou, indien de schuldeischer evenwel van ieder, die zulks 
mogt goedvinden zonder namens den schuldenaar te handelen, de 
betaling moest aannemen , en dezen daarvoor in zijne regten stellen , 
dit inderdaad niets anders zijn dan eene gedwongene onteigening der 
Inschuld, ten behoeve van den derde en zonder eenig voordeel voor 
eene der vroegere partijen. Dit heeft de wetgever niet gewild; de 
schuldeischer kan wel de betaling aannemen en den derde in zijne 
regten stellen , maar deze kan dit niet vorderen ; hij heeft het niet in 
zijne magt, aldus de schuld ten aanzien van den schuldeischer te 
kwijten. De betaling zelve op die wijze is niet verboden, maar de 
derde heeft daarop geen regt; de schuldeischer heeft het regt, haar 
te weigeren. En dit schijnt het te zijn , wat men door de slotwoor- 
den van art. 1418 b heeft willen bepalen (1). 



(l) Art. 1236 ^ C. N., zoo als het aan het Trihunat werd aangehoden , 
laidde aldus : » pourvu que ce tiers agisse au nom et en acquit du debiteur , 
et que ce ne soit pas en son nom propre , en se falsant aubroger aux droits du 
créancier." Men stelde daarop deze wijziging voor: „ou que, s'il agit en son 
nom propre , il ne se fasse pas subroger etc. La section pense quWe dette 
peut être acquittée par un tiers ^ qui n'y est point intéresse, quoiqu'il ait agi 
en son nom propre : il suffit qu'il n'ait point stipulé de subrogation a son pro- 
fit." Zie Gonf. du G. JV. , V , bl. 84 en v. Ook de tribun favard zeide : 
„ Quoique Ie tiers, qui offre Ie payement, n'ait pas un intérêt direct et civil h. 
Taequittement de Tobligation , Ie créancier ne pourra non plus refuser de rece- 
voir 5 puisqu'en dernière analyse , Ie créancier n'a d'autre intérêt que d'être 
payé ; mais dans ce cas Ie tiers ne peut f oreer Xe créancier a Ie mettre a son 
lieu. — La loi ne veut pas , avec raison , que eontre Ie grê du créancier , un 
tiers vienne s'interposer pour acquérir Ie droit de vexer Ie debiteur; Ie tiers 
qui paye n'acqiiiert alors qu'une action simple eontre Ie debiteur , qui est en- 
tièrement libéré de l'obligation primitive. Ce temperament concilie tout". 
G, N, et Mot.^ V, bl. 134. Verg. malleville, t. a. p. ; du banton , XII, 
n. 15; zachariae, I, g 316, bl. 336, n. 5, 10. Zie intusschen ook opzoo- 
MER, III, bl. 64 en v. , wiens voorstelling, alsof ik hier de indeplaatsstelling 
van den schuldeischer liet afhangen , niet juist is ; v. bbll , De subrogatie , bl. 
9—20 , 37 en v., en tegen dezen , v. d. hoeven, in JV. Bydr, v, JR,enW.fllj 
bl. 331 j jiABCADé, IV, n. 672 en v. 
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747. De schuldeischer kan overigens de betaling van eenen derde 
niet weigeren ; maar dan moet deze ook werkelijk betalen. De schuld- 
eischer behoeft geene te zijnen laste bestaande inschuld van een* derde 
in compensatie aan te nemen tegen hetgeen hij zelf van een* ander 
te vorderen heeft , tenzij deze schuld op zijn* schuldeischer zij over- 
gegaan ; compensatie toch heeft slechts plaats tusschen twee personen , 
die wederkeerig elkanders schuldenaren zijn (1). 

748. De derde, hetzij hij in de plaats des schuldeischers gesteld 
wordt of ifiet, heeft in allen gevalle aanspraak op den schuldenaar, 
voor wien hij, niet tegen diens wil, heeft betaald. Om dit regt te 
waarborgen , moet hij echter van die betaling aan dezen kennis geven , 
zoo hij zonder lastgeving heeft gehandeld. Wanneer toch de schul- 
denaar later ook aan den schuldeischer betaalde en deze die betaling 
aannam , zou de derde op zijn hoogst alleen tegen dezen , maar zeker 
niet tegen den schuldenaar , eene vordering hebben <?). 

749. Art. 1420 o B. W. bepaalt, dat men eigenaar moet zijn van 
de zaak, die in betaling gegeven wordt, en bevoegd om die te ver- 
vreemden, zal de betaling geldig wezen. Art. 1238 C. N. behelst 
dezelfde bepaling, in navolging van pothier, die de betaling beschouwt 
ajs eene vervreemding en overdragt van den eigendom (3). Daar- 
tegen is aangemerkt , dat deze beschouwing in strijd was met het in 
den C. N. aangenomen beginsel , dat de overeenkomst zelve den 
eigendom doet overgaan (art. 7H, 1138), en dat de betaling daarom 
slechts in enkele gevallen als eene vervreemding kan beschouwd wor- 
den (4). Deze bedenking bestaat intusschen niet onder onze wet , die 
den eigendom niet door de overeenkomst, maar door levering doet 
overgaan, en onder welke dus de betaling in den regel wel degelijk 
eene eigendomsoverdragt, eene vervreemding is , waartoe men bevoegd 
moet zijn, om haar te kunnen bewerkstelligen. Men houde voorts in 
het oog, dat hier altijd eene werkelijk bestaande verbindtenis veron- 
dersteld wordt, aangegaan door iemand, die daartoe bekwaam was. 

750. Tot die bevoegdheid is dan vooreerst noodig , dat men eige- 
naar zij van datgene , wat in betaling wordt gegeven (5). Maar niet 
ieder, die eigenaar is, is daarom nog bevoegd; men moet daarbij 
ook het regt hebben om over het zijne te beschikken , men moet be- 
voegd zijn om te vervreemden. Getrouwde vrouwen b. v. , minder- 
jarigen en onder curatele gestelden zijn dit niet; de mans, voogden en 
curators zijn het onder zekere bepalingen. Waar die vereischten niet 
aanwezig zijn, daar is, volgens de bepaling der wet, de betaling 



(1) Verg. DURANTON , XII , n. 17. — {9) Duranton , XII , n. 24. Zie 
echter opzoomer, III, bl. 66 en ▼. — (8) Pothier, n. 495 en v. — (41) 
TouLLiER, VII, n. 6 en V. ; zachariab, 1 , g 316, bl. 335 en y. en n. 11 ; 
EVEKiNK, bl. 13— if. — (S) Verg. hierover MARCADé, IV, n. 682. 
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zoo ze al geschiedt» niet geldig. Zoo hi], die betaalde» geen eige- 
naar was, kan de eigenaar de zaak terugvorderen, zonder dat hij, 
die ze in betaling heeft ontvangen, zich hierop kan beroepen. ^Ook 
hij, die betaalde, kan de zaak terugvorderen met aanbod eener andere, 
die hij kan vervreemden; ook voor hem toch is de betaling niet 
geldig, en de regel: quem de evictione tenet actio, eundem agentero 
repellit exceptie, is in onze wet nergens in het algemeeen bekrach- 
tigd (i). Hij, die de betaling ontving, heeft regt op vrijwaring en 
verhaal tegen den schuldenaar, en kan, wanneer hij de zaak moet 
missen, de nakoming der verbindtenis vorderen, die door eene niet 
geldige betaling niet is te niet gegaan; en men schijnt te moeten 
aannemen, dat hij ook, terwijl hij nog in het bezit der zaak is, 
maar eene uitwinning te vreezen heeft, tegen aanbod van teruggave 
der ontvangene zaak, de nakoming der verbindtenis vorderen kan (2). 
Hij, die onbevoegd was om te betalen, kan ook het betaalde terug- 
vorderen. Hier schijnt echter hij, die de betahng ontving, hare on- 
waarde niet te kunnen beweren; men schijnt dit bij analogie uit art. 
1367 b B. W. te mogen afleiden; en hij staat in den regel althans 
ook alleen bloot voor eene vordering van den kant van hem , die tot 
de vervulling der verbindtenis verpligt is. 

75i. In het belang van den schuldeischer is intusschen in art 
1420 b B. W. bepaald: «Niettemin kan de voldoening van eene 
geldsom, of van eenige andere verbruikbare zaak, niet terug gevor- 
derd worden van dengenen, die dat in betaling gegevene te goeder 
trouw verbruikt heefl, alhoewel die voldoening geschied zij door 
iemand die daarvan geen eigenaar of onbekwaam was om de zaak te 
vervreemden." Deze bepaling ziet uitsluitend op geldsommen en an- 
dere verbruikbai*e zaken; ten aanzien der andere staat dus de terug- 
vordering vrij, wat daarmede ook door hem, die ze in betaling ont- 
ving, moge zijn uitgevoerd. De hier bedoelde zaken zijn verbruikt, 
wanneer zij niet meer zijn in het bezit van hem, die ze ontving, 
ODverschillig of ze verteerd dan wel verhandeld zijn, welk laatste ook 
voldoende schijnt voor de toepassing dezer bepaling (3). Eene rui- 
mere opvatting in dezen kan ook tot geene misbruiken leiden, omdat 
de wet vordert, dat die zaken te goeder trouw verbruikt moeten 
zijn; zoodat, waar die goede trouw ontbreekt, de uitzondering op- 
houdt en het regt van terugvordering weder bestaat (4). 

752. Art. 1420 b B. W. ontheft den verbruiker van alle vrees 



(1) Verg. opzooMEB, III, bl. 68 en v. Zie echter zachariae , I, {316, 
bl. 336, n. 4. — (S) Verg. pothier, n. 498; zachabiae, I, §316, bl. 
336. — (8) Verg. pothibb, n. 497; dabelow , § 1083, II, bl. 324 en v. — 
(#) ScHüLLBB en YERNEDE, op art. 1420 B. W. Verg. voorts opzoombr, 
III , bl. 70. 
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voor terugvordering, niet alleen van den kant des schuldenaars, maar 
ook van den eigenaar dier zaken. Wij hebben vroeger gezien, dat 
ook' roerende goederen voor terugvordering vatbaar zijn ; buiten het 
geval van art 1420 b kunnen zij ook door den eigenaar teruggevor- 
derd worden, wanneer zij door een ander in betaling gegeven zijn (i). 
In dat geval heeft echter de wet eene uitzondering gemaakt, en de 
eigenaar heeft dus alleen zijn verhaal op hem, die de zaken in be- 
taling heeft gegeven. 

753. Terwijl eene verbindtenis ook door een* derde kan ge- 
kweten worden, bestaat die ruimte niet ten aanzien van hem, aan 
wien wordt betaald. De betaling moet, volgens art. 1421 a B. W., 
gedaan worden aan den schuldeischer, of aan iemand, die volmagt 
van hem heeft, of die door den regter of door de wet gemagtigd 
is, om voor hem te ontvangen. De schuldeischer is hier niet juist 
een enkel persoon; wanneer een schuldenaar jegens meer personen 
verbonden is zonder dat deze hoofdelijke schuldeischers zijn, of wan- 
neer bij den dood des schuldeischers zijne regten op onderscheidene 
erfgenamen overgaan, die nu, ieder voor zijn aandeel , zoo vele schuld- 
eischers worden , dan zijn deze allen onder den collectieven naam van 
den schuldeischer begrepen ; de schuldenaar moet , bij gebreke van 
bepaling in anderen zin, aan ieder hunner zijn aandeel voldoen, en 
kan niet aan één voor allen betalen, zoo die niet van de overigen 
eene volmagt heeft, of door den regter of door de wet gemagtigd 
is om voor hen te ontvangen (2). Na beteekende overdragt der 
schuld moet de betaling natuurlijk aan den nieuwen schuldeischer 
geschieden. 

754. Eene betaling aan hem , die volmagt heeft van den schuld- 
eischer , staat geheel gelijk met eene betaling aan dezen zelven. Maar 
dan moet het natuurlijk eene echte volmagt zijn; eene betaling, aan 
iemand gedaan ten gevolge eener valsche volmagt, kan niet geldig 
zijn; de schuldenaar moet zich deswege verzekeren, en heeft althans 
anders zijn verhaal tegen hem, aan wien hij, door eene valsche vol- 
magt misleid, betaald heeft. Den schuldeischer kan deswege niets 
geweten en dus ook die betaling niet tegengeworpen worden (3). 
Het spreekt voorts van zelf, dat aan een* lasthebber slechts kan wor- 
den betaald zoolang de lastgeving duurt, niet wanneer deze door den 
dood des lastgevers of op eenige andere wijze is geëindigd en de 
vroeger gemagtigde dus geene volmagt meer heeft (4). De herroe- 



(1) Verg. hierboven III, n. 207, 297. Zie echter duranton, XII, n. 
30; ZACHABiAE, I, § 316, bl. 336. - (») Pothier, n. 602; toullieb , VII, 
n. 17. — (S) Pothier, n. 510, in f.; toullieb, VII, n. 19; MAECADé , IV, 
n. 685. — (#) PoTHiBB, n. 510 en v.; toullier, VII , n. 18. 
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ping der lastgeving kan echter, volgens art. 1852 B. W., aan derden, 
die daarvan onkundig waren, niet worden tegengeworpen (i ). 

Het is voorts onverschillig, of er eene bijzondere of wel eene al- 
gemeene lastgeving bestaat, mits deze maar zoodanig algemeen zij, 
dat zij de volmagt om betaling te ontvangen omvat. Art. 163 6 B. 
W. bepaalt uitdrukkelijk, dat de vrouw, door haren man gemagtigd 
om zekere verbindtenis aan te gaan, daardoor niet geregtigd is om, 
zonder zijne uitdrukkelijke toestemming, eenige betaling te ontvangen 
of daarvoor kwijting te geven. Dit geldt echter niet alleen ten aan- 
zien van de vrouw ; in het algemeen heeft de gemagtigde tot een' 
verkoop als zoodanig geene volmagt tot het ontvangen van den prijs; 
tenzij de verkoop van dien aai'd mogt zijn, dat hij, ook] volgens de 
bedoeling van den lastgever, tegen gereed geld moet geschieden, 
als wanneer in de volmagt tot verkoop ook, hoezeer dan niet uit- 
drukkelijk , die tot het ontvangen van den koopprijs geacht moet 
worden gegeven te zijn. Eene volmagt, tot het voeren van een 
regtsgeding aan eenen praktizijn gegeven, sluit die tot het ontvangen 
van betaling niet noodwendig in ; keuze van woonplaats bij een' derde 
nog minder (2). 

755. Gelijk men voorts betalen kan aan hem, die volmagt beeft 
van den schuldeischer, kan men ook betalen aan hem, die volmagt 
heeft van den gemagtigde, zoolang de magt van dezen duurt (3). 
Dit geldt ook dan , wanneer den gemagtigde geen regt van substitutie 
is gegeven; de schuldeischer heeft dan wei altoos zijn verhaal op 
zijnen gemagtigde, maar de schuldenaar is bevrijd. Met een' gemag- 
tigde kan voorts, behalve dat de schuldeischer alleen hier niet be- 
voegd is om te herroepen , gelijk gesteld worden de adjectus solutio- 
nis gratia, aan wien de schuldenaar volgens de door hem met den 
schuldeischer aangegane overeenkomst kan of moet betalen (4). 

756. Door de wet gemagtigd om voor den schuldeischer te 
ontvangen , zijn , behalve , zoo men wil , ieder hoofdelijke schuldeischer 
voor zijne medeschuldeischers , — de mannen voor hunne getrouwde 
vrouwen; de voogden voor minderjarigen; de curators voor onder curatele 
gestelden, gefailleerden en onbeheerde nalatenschappen; uitvoerders 
van uiterste wilsbeschikkingen en bewindvoerders; ontvangers en be- 
stuurders voor openbare instellingen. Zij kunnen niet alleen de jaar- 
lijksche inkomsten en renten ontvangen, maar ook de hoofdsommen, 
die door den schuldenaar worden afgedaan en veilig aan hen kunnen 
worden uitbetaald (5). 



(1) MARCADé, t. a. p. — (») Verg. pothier , n. 613; toullier, VII, 
n. 20—23. — («) Pothier, n. 508, 612. — (41) Verg. pothier, n. 516 en 
V- ; TOULLIER , VII , n. 24 en v. j evbkink , bl. 26 en ▼. — (S) Pothier , 
n. 614. 



Digitized by VjOOQ IC 



304 HL BOEK. Van vetUndtmissen. 

757. Door den regter gemagtigd is b. v. de bewindvoerder, be- 
noemd voor een' afwezige, en in het algemeen ieder, aan wien bij 
regterlijk vonnis de magt is opgedragen om voor den schuldeischer 
te ontvangen, bepaaldelijk ook de arrestant, tot het bedrag der aan 
hem bij het vonnis van deugdelijk-verklaring van het gelegd beslag 
toegewezen vordering, overeenkomstig art. 751 W. v. B. R. , en 
hij, die bij vonnis is aangewezen om eene in bewaring gegeven zaak 
terug te ontvangen, volgens art. 1756 B. W. 

758. Eene betaling, gedaan aan iemand, die geene magt had om 
voor den schuldeischer Ie ontvangen, is niet onbepaald van onwaarde , 
maar toch ook, volgens art. 1421 è B. W. , slechts van waarde voor 
zoo ver de schuldeischer haar goedkeurt of daardoor werkelijk is ge- 
baat Wat de goedkeuring betreft, deze neemt de plaats in eener 
lastgeving en maakt dat de betaling geacht wordt van het tijdstip af, 
waarop zij geschiedde , van waarde te zijn (1). De uitdrukking 
„werkelijk gebaat geworden" komt ook voor in art. 1423 B. W. 
Bij eene vroegere redactie dier bepalingen werd gesproken van 
•bevoordeeld worden", »strekken van het betaalde tot voordeel van 
den schuldeischer." Bij de herziening na 1830 heeft men, in navol- 
ging van DE GROOT, de nu gebezigde uitdrukking daarvoor in de 
plaats gesteld, »ten einde," zegt de Regering in de memorie van 
toelichting , »het bekende regt de in rem verso te kenschetsen en te 
doen gevoelen , dat de wetgever door die bepaling bedoelt , niet 
onbepaaldelijk elk voordeel , maar eene nuttige en doelmatige baat" (2). 

759. Men schijnt daarbij minder op den tijd der betaling te moe- 
ten zien, dan wel op het voordeel, dat zij aan den schuldeischer in 
het algemeen heeft opgeleverd, zoodat, wanneer deze zelf daaraa de 
betaling vorderde, dat voordeel, maar ook dat alleen, hem zou kun- 
nen worden tegengeworpen (3). Dat eene betaling aan een* minder 
dringenden schuldeischer des sclwldeischers daarom niet geldig zou 
zijn (4), komt mij weinig aannemelijk voor; omdat zij toch strekt tot 
bevrijding van dezen, die daardoor dus werkelijk wordt gebaat, al 
is het ook dat de niet-opeischbaarheid der schuld die baat minder 
groot doet zijn. Ligt kan echter eene betaling wel niet geheel, 
maar toch gedeeltelijk strekken tot baat van den schuldeischer ; men 
heeft ook hierin voorzien, door in de plaats der woorden: indien 
en ten ware, 'm de vroegere redactie gebezigd, bij de herziening te 
stellen: voor zoo verre (5). En, gelijk zulks in art. 1423 B. W. 



(1) * Verg. POTHIBB , n. 528. — (9) Voorduin , V , bl. 104 en y. ; abser , 
g 721; DB PiNTO, II, J 753, bl. 389; 3e uitg. §813, bl. 490; toullier, 
VII , n. 14. — {S) Anders evekink , bl. 21 en v. — (41) Spanoenberg , 
g 749 , n. 3 , III , bl. 46. Verg. malleville , op art 1239 , III , bl. 94. — 
(6) VooBDUiN, V, bl. 105. Verg. dabelow, § 1083, II, bL 325. 
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uitdrukkelijk wordt bepaald, is het ook hier de schuldenaar, die be- 
wijzen moet , dat de schuldeischer is gebaat , omdat dit bewijs de 
noodzakelijke voorwaarde is tot ontwijking der anders niet opgehevene 
en in art 1421 B. W. gegronde verpligting tot betaling (1). 

760. Intusschen is, volgens art. 1422 B. W., de betaling, te 
goeder trouw gedaan aan iemand, die, al is hij ook niet de schuld- 
eischer , toch in het bezit der inschuld is , van waarde , ook dan , 
wanneer die bezitter naderhand bij uitwinning uit dat bezit gestooten 
is, d. i. ook wanneer later wordt beslist, dat bij de regthebbende 
niet was (2). De wet onderscheidt niet, of de akte, die in het be- 
zit van den houder is, aan toonder luidt of niet. In het eerste ge- 
val kan er een werkelijk bezit bestaan, in den zin van den tweeden 
titel des tweeden hoeks, als wanneer de bezitter bij voorraad als 
eigenaar wordt aangemerkt; en die aan zulken bezitter betaalt, moest 
veilig zijn ook tegenover den werkelijken schuldeischer, dien hij niet 
van den bezitter kan onderscheiden, en die nu alleen op dezen zijn 
verhaal heeft. Maar ook wanneer de akte niet aan toonder luidt , en 
dus omdat de houder behalve door erfopvolging geen eigenaar zou heb- 
ben kunnen worden zonder authentieke of onderhandsche akte , zoodat 
van eigenlijk bezit minder sprake kan zijn, terwijl bovendien die over- 
dragt ten aanzien van den schuldenaar geen gevolg zou hebben, dan 
van het oogenblik dat zij aan hem is beteekend of door hem aange- 
nomen of erkend, — ook in dit geval moest de schuldenaar, die te 
goeder trouw betaalt, veilig zijn, omdat hij den houder met grond 
kan beschouwen als een* gemagtigde van den schuldeischer tot het 
ontvangen der betaling. 

761. Maar het is dan ook eene noodzakelijke voorwaarde, dat de 
schuldenaar te goeder trouw heeft betaald; niet, gelijk schüllkr 
aanmerkt, omdat overeenkomsten te goeder trouw ten uitvoer moeten 
worden gebragt, want daarvan is hier minder sprake; maar omdat de 
reden der wet , waarom de betaling aan den houder der inschuld van 
waarde is verklaard, alle toepassing zou missen, waar de schulde- 
naar, wetende, dat die houder op de betaling geen regt had , evenwel 
te kwader trouw aan hem betaalde. De betaling is dan niet van 
waarde, en wanneer de ware schuTdeischer later door uitwinning in 
het bezit zijner inschuld is hersteld, kan hij desniettemin de betaling 
van den schuldenaar vorderen, die slechts verhaal zou hebben tegen 
hem, aan wien hij had voldaan. Dat de schuldenaar twijfel voedt 
omtrent de regtmatigheid van het bezit van den houder, belet niet, 
dat hij evenwel te goeder trouw kan betalen; hij doet dit, zoo dik- 



(1) EvEKiNK, bl. 20 en V. - (8) Verg. oyer de uitdrukking der wet 
V. ASSEN, in ThemiSf 2 , IV , bl. 183 en v. 

VI. 20 
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wijls hij niet , ofschoon den houder niet geregtigd achtende , aan dezen 
betaalt , ten einde hem ten koste van den waren schuldeischer te be- 
voordeelen (i). 

762. Even als art. 1240 C. N. spreekt van „possession de la 
créance," spreekt art 1422 B. W. van „bezit der inschuld." Dit 
doet in de naaste plaats denken aan eene akte van schuldbekentenis, 
die zich in handen van den houder bevindt. De bepaling schijnt 
echter van ruimere toepassing te zijn , en te gelden zoo dikwijls iemand 
in het bezit of genot is van datgene, wat aanspraak geeft op de be- 
taling. Men ziet hiervan een voorbeeld in den bezitter eener nalaten- 
schap; en hij, die te goeder trouw eene inschuld der nalatenschap 
aan dezen voldoet , heeft geldig betaald (2). 
* 765. Gelijk hij, die betaalt, eigenaar moet zijn van de zaak en 
bevoegd om haar te vervreemden, zoo is ook, volgens art. 1423 R 
W., de betaling, aan den schuldeischer gedaan, niet van waarde, 
indien deze niet bekwaam was om haar te ontvangen, dan voor zoo 
ver de schuldenaar mogt bewijzen, dat de schuldeischer door de be- 
taling werkelijk is gebaat. Bij de beraadslagingen werd voorgesteld 
van de woorden: „dezelve te ontvangen," het eerste weg te laten; 
de Regering' was hiertegen, omdat in dit artikel niet alleen wordt 
gehandeld van iemand , die geheel onbekwaam is om te ontvangen , 
maar ook die geene bevoegdheid heeft om het betaalde te ontvan- 
gen (3). Het onderscheid, hier door de Regering gemaakt, is mij 
niet duidelijk, daar de wet hier veronderstelt, dat de betaling aan 
den schuldeischer is gedaan. Hoe het zij, men merke op, dat het 
de bekwaamheid van den schuldeischer is, waarop het hier aankomt. 
Wanneer deze, zelf bekwaam zijnde om te ontvangen, volmagt geeft 
aan eene getrouwde vrouw of eenen minderjarige, en er dien ten 
gevolge aan dezen wordt betaald, is de betaling van waarde, omdat 
zij beschouwd wordt als aan hem zelven gedaan; de bekwaamheid 
van den gemagtigde komt dus in geene aanmerking (4). Voorts zij 
nog opgemerkt, dat bij, die niet bekwaam is om betaling te ontvan- 
gen, ook onbekwaam is om tot die ontvangst magt te geven aan 
een* derde of, nadat deze zonder magtiging voor hem heeft ontvan- 
gen , zulks goed te keuren (5). Waar zoo iets geschiedt , geldt dus 
ook de bepaling van art. 1423 B. W. 

764. Ook hier heeft men de betaling aan iemand , die onbekwaam 
is , niet volstrekt nietig verklaard , maar haar erkend voor zoo ver de 



(1) Verg. echter dabelow, § 1083, II, bl. 326 — (8) Verg. pothier, 
n. 503 : toullieb , VII , n. 26 en v. ; malleville , op art. 1240 C. N. , III , 
bl. 96 ; MARCADé , IV , n. 686 ; schüller , op art. 1422 B. W. — (8) Voor- 
duin, V, bl. 104. — (#) Pothier, n. 607; toullier, VII, n. 18; mar- 
CADé., IV, n. 687. — (S) Verg. pothesb, n. 609. 
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schuldeischer daardoor is gebaat, en heeft men door die uitdruk- 
king voor zoo verre ook hier eene gedeeltelijke geldigheid der beta- 
ling erkend, in evenredigheid met het genoten voordeel, door welks 
genot het voor den schuldeischer inderdaad onverschillig is , of hij 
bekwaam was of niet. De wet zelve laat voorts geen* twijfel over, 
dat het bewijs, dat en in hoe ver de schuldeischer werkelijk gebaat 
is , door den schuldenaar moet geleverd worden , tot wiens bevrijding 
het dan ook eeniglijk strekt. In hoe ver de schuldeischer door de 
betaling is gebaat, zal door den regter uit de. omstandigheden beoor- 
deeld moeten worden. Wanneer het ontvangene door den schuld- 
eischer is besteed tot iets , dat voor hem noodig of althans voordeelig 
was, zal ook het later te loor gaan daarvan veelal niet wegnemen, 
dat hij door de betaling is gebaat. Werd bet niet ten voordeele 
besteed, zoo belet het bestaan van datgene, wat de schuldeischer zich 
voor het ontvangene heeft aangeschaft, in het algemeen zijn regt van 
vordering niet, maar is de betaling werkelijk van onwaarde, behou- 
dens zijne verpligting tot teruggave van hetgeen hij daarvoor heeft 
verkregen (1). 

765. Voorts is, volgens art. 1424 B. W., de betaling, gedaan 
door eenen schuldenaar aan zijn* schuldeischer, in weerwil van eene 
inbeslagneming of oppositie, niet van waarde ten aanzien der schuld- 
eischers , die de inbeslagneming of oppositie gedaan hebben. De wet 
veronderstelt, dat de schuldenaar overigens bekwaam was om te be- 
talen, en de schuldeischer bekwaam om de betaling te ontvan- 
gen. Te hunnen aanzien is dan ook de betaling geldig, maar niet 
ten aanzien der schuldeischers, die de inbeslagneming of oppositie 
gedaan hebben (2). Deze kunnen den schuldenaar noodzaken , op nieuw , 
en wel, alsof hij nog niet betaald had, aan hen te betalen, behou- 
dens zijn verhaal op den schuldeischer, die anders door de betaling 
aan hem en tevens aan zijne schuldeischers, ter afdoening of vermin- 
dering van zijne schuld , dubbel zou bevoordeeld worden (3). 

766. De schuldeischers kunnen die betaling op nieuw vorderen, 
«naar aanleiding van hun regt,'* gelijk art. 1424 B. W. in navolging 
der vertaling van den C. N. zegt, of liever: volgens of overeenkom- 
stig hun regt (selon leur droit, zegt art. 1242 C. N.); d. i., zij 
kunnen het, naarmate zij in het algemeen op die betaling aanspraak 
kunnen maken. Zoo dus de schuldeischers , die beslag hebben gelegd 
of verzet gedaan, pond-ponds-gelijk moesten betaald worden, hebben 
zij ieder in evenredigheid van hunne vordering met hetgeen de schul- 



(l) Verg. POTHiER, n. 604; MARCADé , IV, n. 687; vooeduin , V, bl. 
106. ^ {9) PoTHDBR , n. 605 ; malleville , op art. 1242 C. N. , III , bl. 
96. — («) ScHüLLER , op art. 1424 B. W. Verg. yoobduin , V , bl. 106. 

20* 
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denaar ten onregte heeft betaald, tegen dezen aanspraak. Waren er 
echter onder hen bevoorregte schuldeischers, zoo hebben de gewone 
schuldeischers dat regt alleen, voor zoo ver, na de betaling der be- 
voorregte, nog iets te hunner beschikking overbleef. 

767. De wet veronderstelt, dat het gelegd beslag of het verzet 
geldig is of van waarde verklaard. Zij spreekt voorts algemeen, en 
is dus niet alleen van toepassing , wanneer schuldeischers beslag heb- 
ben gelegd onder handen van iemand, die schuldenaar van hunnen 
schuldenaar was, maar ook wanneer zij beslag hebben gelegd onder 
handen van hunnen schuldenaar zelven , en deze dan later aan een an- 
deren schuldeischer, of wel aan een* van hen, die beslag gelegd of 
verzet gedaan hebben , ten nadeele der overigen heeft betaald. Zij is 
van toepassing zoo dikwijls er ten onregte is betaald , niettegenstaande 
een wettig gelegd beslag of verzet (1) ; ook wanneer de som, tot ze- 
kerheid waarvan beslag was gelegd, was ingehouden en alleen het 
meerdere betaald, maar die som niet genoegzaam is tot geheele vol- 
doening van den beslaglegger (2). Maar de betaling is , volgens art. 
740 W. V. B. R. , geldig, wanneer het vonnis van vanwaarde-ver- 
klaring niet binnen eene maand is beteekend aan hem, onder wien 
beslag gelegd is. 

768. Het spreekt van zelf, dat met gemeen overleg van beide 
partijen ook de eene zaak in plaats van de andere in betaling kan 
worden gegeven. De bestaande verbindtenis wordt dan gewijzigd, of 
wel er komt eene nieuwe overeenkomst bij, hetzij van koop en ver- 
koop, wanneer geld in plaats van eenige zaak wordt gegeven of om- 
gekeerd, hetzij van ruiling; en de gewone bepalingen omtrent over- 
eenkomsten zijn ook bier toepasselijk , zoodat b. v. , wanneer er dwaling 
beeft plaats gehad omtrent de zelfstandigheid der zaak, die over- 
eenkomst en daarmede de op haar gegronde betaling kan vernietigd 
worden (3). Buiten gemeen overleg kan het niet. Volgens art. 1425 
B. W. kan geen schuldeischer genoodzaakt worden eene andere zaak 
in betaling te nemen, dan die hem verschuldigd is; en teregt, daar 
anders de verbindtenis door den wil van ééne der partijen gewijzigd 
of niet aan de verbindtenis voldaan zou worden. De wet zegt niet , — 
omdat zulks nog minder uitgedrukt behoefde te worden — maar 
het is daarom natuurlijk even zeker, dat een schuldeischer ook den 
schuldenaar niet kan noodzaken, eene andere dan de verschuldigde 
zaak in betaling te geven (4). 



(1) TouLLiER, VII, n. 82, 33; dabblow, g 1063, IT , bl. 326. — (2) 
Marcadc , IV , n. 690. -— (8) Pothier , n. 531 en v. ; toullier , VII , n. 
46. Verg. marcadó, IV, n. 691. — («) De pinto, II, g 754, bl. 389; 
3e uitg. I 814, bl. 491; scHiliiLEB, op art. 1426 B. W. ; TorLtiB» , VII i 
n. 47. 
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769. Art. 1423 B. W. spreekt algemeen. Om allen twijfel weg 
te nemen, is zelfs uitdrukkelijk bepaald, dat hetzelfde geldt, » of- 
schoon ook de aangebodene zaak van gelijke of zelfs van meerdere 
waarde zij." Dat de schuldenaar de verschuldigde zaak niet in zijn 
bezit heeft, dat hij op den tijd der betaling geen gereed geld bezit, 
geeft even weinig regt om iets anders te geven. Hetzelfde geldt 
voorts ten aanzien van verbindtenissen , welke stt^kken om iets te 
doen ; ook hier is de schuldenaar zonder toestemming van den schuld- 
eischer niet geregtigd iets anders te doen, of iets te geven, om 
daarmede aan de verbindtenis te voldoen (1). Wel lossen zich deze 
verbindtenissen op in vergoeding van kosten, schaden en interessen; 
maar dit levert daarom nog geene uitzondering op de bepaling van 
art. 1425 R. W. op; de schuldenaar kan daarom die vergoeding niet 
in plaats van het werkelijk verschuldigde aan den schuldeischer op- 
dringen; maar de verbindtenis wordt daardoor veelal slechts vervuld 
op de eenige wijze, waarop die vervulling mogelijk is; even als die 
vergoeding ook het eenige is, wat de schuldeischer bekomt, wanneer 
de schuldenaar, uit welken hoofde dan ook, maar ten gevolge van 
eigen schuld , de verschuldigde zaak niet kan leveren (2). 

770. Voorts verdient het opmerking, bij de betaling van geldsommen, 
dat, volgens art. 20 b der Wet van 26 November 1847 (Sb. n. 69) 
even als volgens art. 18 der Wet van 28 September 1816 (Sb. n. 
50) , niemand verpligt is zilveren pasmunt , d. i. stukken van vijf- 
entwintig , van tien en van vgf cents , tot een hooger bedrag dan van 
tien gulden, of koperen pasmunt tot een hooger bedrag dan van één 
gulden , in betaling aan te nemen ; dat volgens art. 20 a der Wet 
van 1847 negotiepenningen geen wettig betaali7)iddel zijn , en dus niet 
in betaling behoeven te worden aangenomen, hetgeen natuurlijk even- 
eens geldt van vreemde muntspeciën; en dat, volgens art. 21 dier 
Wet, niemand gehouden is nagemaakte, valsche, vervalschte, in 
waarde verminderde, verminkte of geschondene muntspeciën aan te 
nemen (3). Zoo dikwijls in de overeenkomst bepaalde speciën zijn 
aangeduid, moeten natuurlijk ook deze in betaling gegeven worden. 
Bankbiljetten zijn, zoo ver mij bekend is, nergens tot een wettig 
betaalmiddel verheven (4). Anders is dit met de muntbiljetten, volgens 
art. 6 der Wet van 17 September 1849 (Sb. n. 46) en art. 2 c de 
Wet van 26 April 1852 (Sb. n. 90). 

771. Geen schuldenaar kan ook, volgens art. 1426 B. W., zijn 



(1) Verg. TouLLiEB, VII , n, 49 en y. ; mallbyille, op art. 1243 C. N. , 
III, bl. 96. — (») Verg. hierboven n. 66. — (») Verg. art. 11 , 13 der Wet v. 
1 Mei 18Ö4 (Sb. n. 76) , tot regeling van het muntwezen van Ned. Indië. — 
(€) Verg. Amflterdam 21 Maart 1864, N. JR. B., IV, bl. 296 en v. ; mol- 
ster, bl. 40 en y. 
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schuldeischer verpligten om betaling eener schuld bij gedeelten te 
ontvangen (1) ; al is die schuld ook deelbaar. Ook de verbindtenis 
toch, die voor verdeeling .vatbaar is, moet, volgens art. 1335 B. 
W., tusschen den schuldenaar en den schuldeischer worden ten uit- 
voer gebragt , even alsof zij ondeelbaar was. Het verschuldigde is in 
zijn geheel, niet bij gedeelten, een onderwerp der verbindtenis, en 
ook hier kan de schuldeischer niet genoodzaakt worden iets anders in 
betaling te nemen, dan hetgeen verschuldigd was (2). 

772. Wanneer het verschuldigde bestaat in eene geldsom, die op 
interessen loopt, kan ook de schuldenaar zijn* schuldeischer niet ver- 
pligten om betaling aan te nemen van de hoofdsom, zonder al de 
verschuldigde interessen (3). Met betrekking toch tot de hoofdsom 
zijn deze accessoire gedeelten, en maken dus het verschuldigde mede 
uit, dat zonder haar niet geheel betaald zou worden. Dat, volgens 
art. 557 B. W. , de burgerlijke vruchten alleen geacht worden een 
gedeelte der zaak uit te maken , zoolang zij niet opeischbaar zijn , be- 
wijst het tegendeel niet, en ziet meer op de interessen als zaken op 
zich zelve beschouwd. Onze stelling wordt bevestigd door art. 1433 
o B. W. , volgens hetwelk de schuldenaar eener schuld, die op inte- 
ressen loopt, buiten de toestemming van den schuldeischer de beta- 
ling , welke hij doet , niet kan doen strekken tot aflossing der hoofd- 
som, bij voorkeur boven voldoening der interessen; en door art. 
1441 , 3^ B. W., volgens hetwelk het aanbod van gereede betaling, 
om van waarde te zijn , moet loopeo over de geheele opeischbare 
som en de interessen. 

773. Art. 1426 B. W. veronderstelt ééne schuld. Waar een 
schuldenaar jegens zijr>' schuldeischer meer schulden of ééne bij ver- 
schillende termijnen bepaalbare schuld heeft, daar kan hij ook die 
onderscheidene schulden of termijnen niet bij gedeelten, maar wel 
ieder op zich zelve betalen, al zijn ze ook 'alle gelijktijdig opeisch- 
baar, omdat de op dat tijdstip betaalde schuld daardoor in haar ge- 
heel betaald wordt (4). Dit geldt bepaaldelijk ook van interessen , 
over verschillende jaren verschuldigd , die , op zich zelve genomen en 
zonder dat tevens de hoofdsom wordt afgedaan, als zoovele schulden 
beschouwd kunnen worden; zoodat de schuldenaar die over één jaar 
kan betalen , al zijn ze ook over meer jaren opeischbaar. Zoodanige 
afzonderlijke betaling, waar de schuldenaar al de verschenen interes- 
sen niet aanstonds betalen kan, kan dikwijls ter bewaring van zijn 
regt of ter voorkoming eener vervolging van belang voor hem zijn; 
zij kan ook zijn in het belang van den schuldeischer , die anders door 

(1) Anders bij wissels , zie art. 120 , 168 W. v. K. — (») Toullier , 
VII , n. 67 , 70 ; scHÜiiLBR , op art. 1426 B. W. — (8) Verg. pothieb , n. 
634; TOULLiEB, VII, n. 68. — (4) Verg. pothieb, n. 536, 539. 
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verjaring zijn regt op de eerst verschenen interessen zou kunnen ver- 
liezen (1). De schuldenaar kan echter den schuldeiscber niet nood- 
zaken de interessen over een later jaar, zonder die over een vroeger 
jaar , aan te nemen ; art. 1435 h B. W. bevestigt dit (2). 

774. Hetgeen hier van den schuldenaar bepaald is, geldt ook van 
den borg, en zoo verscheidene personen zich tot borgen hebben ge- 
steld voor denzelfden schuldenaar en voor dezelfde schuld, is, vol- 
gens art. 1873 B. W., ieder van hen voor de geheele schuld ver- 
bonden. Niettemin kan, volgens art. i874 B. W. , elk hunner, zoo 
hij geen* afstand heeft gedaan van hetvoorregt van schuldsplitsing, 
op de eerste geregtelijke aanspraak vorderen, dat de schuldeiscber 
zijne vordering verdeele, en haar vermindere tot het aandeel van 
eiken deugdelijk verbonden borg. Dit is eenigermate eene uitzonde- 
ring op de bepaling van art. 1426 B. W., maar eene uitzondering, 
gegrond op de wettelijke betrekking van den borg tot den schuld- 
eiscber; en die niet belet, dat gene, zoolang hij niet in regten wordt 
aangesproken, den schuldeiscber niet kan noodzaken , een gedeelte der 
schuld aan te nemen , althans zoo hij niet voor een bepaald gedeelte 
zich als borg verbonden heeft (3). Wij merken hier nog aan , dat 
ook een gedeelte der oorspronkelijke schuld in betaling kan gegeven 
worden, wanneer deze ten deele door compensatie of uit anderen 
hoofde is te niet gegaan , maar dat in dit geval wel niet de oorspron- 
kelijke schuld , maar toch het alsdan nog verschuldigde in zijn geheel 
wordt betaald. 

775. Art. 1244 a C. N. bepaalt hetzelfde als art. 1426 B. W. 
Het tweede lid geeft den regter de bevoegdheid om, den toestand 
des schuldenaars in aanmerking nemende en van dit regt met be- 
hoedzaamheid gebruik makende, matige termijnen van betaling te 
verleenen en de tenuitvoerlegging van vervolgingen te schorsen (4). 
Onze wetgever heeft deze bepaling. niet overgenomen, omdat, zoo 
zeide de Regering, men het als gevaarlijk heeft beschouwd, aan den 
regter het vermogen te verleenen, om in ieder geval, tegen wil en 
dank van den schuldeiscber, aan den schuldenaar eene surséance van 
betaling te kunnen verleenen. Bij de herziening na 1830 werd ech- 
ter door onderscheidene leden verlangd , dat zoodanige bepaling in de 
wet zou worden opgenomen, en ook de commissie tot herziening der wet- 
boeken deelde in die meening, maar was van oordeel, dat zij be- 
hoorde geplaatst te zijn in het W. v. B. R. , waarin zij óf reeds 
voorkwam óf moest worden opgenomen. Met deze verzekering stel- 
den zich ook de overige leden tevreden; maar te vergeefs zal men 



(1) TOULLIEB, VII, n. 69. — (») POTHIER, n. 639 ; TOULLBBB , VII , 

n. 70. — («) Verg. pothier, n. 636; toullieb, VII, n. 72 en ▼. — (*) 
Verg. MABCAüé, IV, n. 692 en ▼. 
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zoodanige bepaling in het W. v. B. R. zoeken; zij is daarin niet 
geplaatst, en dus, gelijk ook asser zegt, piet in de Nederlandsche 
wetgeving overgenomen (1). Wat men dus ook voor de doelmatig- 
heid dier bepaling mag hebben aangevoerd of kunnen aanvoeren, 
bepaaldelijk ten aanzien van schulden zonder tijdsbepaling ; den Neder- 
landschen regter is zoodanige bevoegdheid niet gegeven, behoudens 
hetgeen in den tweeden titel van het derde boek W. v. K. bepaald 
is omtrent surséance van betaling, aan kooplieden verleend. 

776. Wanneer iemand eene zekere en individueel bepaalde zaak 
schuldig is, is hij, volgens art. 1427 B. W. , in den regel bevrijd 
door de afgifte der zaak, in den slaat waarin zij zich ten tijde der 
levering bevindt. De verledene tijd, hier door den wetgever in het 
woord bevond gebezigd, geeft te kennen, dat iemand, die zoodanige 
afgifte doet, deswege daarna niet kan bemoeijelijkt worden. Volgens 
onze wet is wel de schuldeischer geen eigenaar der zaak, alvorens 
zij aan hem geleverd is , maar art. 1427 stemt in dezen overeen met 
art. 1273 B. W. , hetwelk bepaalt, dat bij ^ene verbindtenis om 
eene bepaalde zaak te geven, deze voor rekening van den schuld- 
eischer is van het oogenbük der verbindtenis. Waar geen bepaalde zaak 
verschuldigd was, kan art. 1427 natuurlijk geene toepassing vinden (2). 

777. Het gezegde geldt echter, volgens art. 1427 B. W., alleen 
wanneer de verminderingen , welke de zaak ondergaan mogt hebben , — 
te weten na het ontstaan der verbindtenis, waardoor de schuldenaar 
haar verschuldigd is, — niet veroorzaakt zijn door zijn toedoen of ver- 
zuim, noch ook door de schuld of het verzuim van zoodanige perso- 
nen, voor welke hij verantwoordelijk is, en wier toedoen of verzuim 
dus ook als het zijne kunnen beschouwd worden, noch ook door dat 
hij , vóór het opkomen dier verminderingen , in de levering achterlijk 
gebleven is. Bij nalatigheid toch van den schuldenaar om de zaak te 
leveren, is deze, volgens art. 1273 B. W., van het oogenbük dier 
nalatigheid voor zijne rekening. De wet spreekt hier algemeen, 
en maakt geene uitzondering voor het geval, dat de zaak evenzeer 
bij den schuldeischer die verminderingen ondergaan zou hebhen. En 
dat, in geval van het geheel vergaan der zaak, die omstandigheid, 
volgens art. 1480 6 B. W., de verbindtenis doet te niet gaan, ook 
wanneer de schuldenaar in gebreke was , geeft mijns inziens geen 
regt om daarom ook den schuldeischer met verminderingen te be- 
zwaren, die de wet zelve voor rekening van den schuldeischer 
stelt (3). Voor het overige schaadt het toeval alleen den schuld- 

(1) VooRDUiN, V, bl. 106—110; asser, g 722; de pinto, H, g 754, 
bl. 389 en v. ; 3e uitg. g 814 , bl. 491 en v. ; vernede , op art. 1426 B. W. — 
(S) Pothieb, n. 645; MARCADé, IV, n. 698, — (S) Zie echter toullier, 
Vil , n. 75 ; MARCADé , IV , n. 698. 
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eischer, en zoo de verminderingen ontstaan door toedoen van andere 
personen, voor welke de schuldenaar niet verantwoordelijk is, kan 
gene, nadat hem het regt van vordering door den schuldenaar is 
overgedragen , slechts van hen de vergoeding vorderen (i). 

778. »indien de zaak, welke verschuldigd is, alleenlijk bepaald 
is ten aanzien van hare soort, is de schuldenaar, om zich van de 
schuld te ontheffen, niet verpligt om van de beste soort, maar hij 
kan ook niet volstaan met van de slechtste te geven"; art. 1428 B. 
W. Wij vinden hier hetzelfde bepaald als in art. 1016 B. W. ten 
aanzien van het legaat eener onbepaalde zaak (2). De bepaling zelve 
is hoogst billijk : bij eene verbindtenis tot het geven eener onbepaalde 
zaak kan ook wel geene andere bedoeling worden verondersteld. Zij 
mist echter natuurlijk hare toepassing, waar het voorwerp nader is 
bepaald (3). Wat het woord soort betreft, dat hier tweemaal voor- 
komt, het beteekent op de eerste plaats de soort als algemeenheid, 
in tegenoverstelling van het individu, op de tweede de hoedanigheid 
(Jer zaak (4). 

779. In geval eener verbindtenis onder eene opschortende voor- 
waarde kan er natuurlijk geene geldige betaling geschieden, vóórdat 
de voorwaarde vervuld is. Hetgeen desniettemin betaald is, kan dan 
ook worden teruggevorderd, tenzij de voorwaarde sedert vervuld mogt 
zijn , als waaraan de wet eene terugwerkende kracht toekent (3). 
Waar het eene zuivere verbindtenis geldt, kan de betaling onmiddel- 
lijk geschieden en onmiddellijk gevorderd worden, maar de schulde- 
naar heeft van eene vertraging dier betaling, behalve het gevaar eener 
regtsvordering , geene nadeelige gevolgen te duchten, tenzij hij uit 
kracht der verbindtenis in gebreke is , of daarin is gesteld. Hetgeen 
slechts op tijd verschuldigd is, kan, volgens art. 1305 B. W., niet 
geëischt worden vóórdat de vervaltijd verschenen is; het kan echter, 
zoo de tijdsbepaling niet in het belang van den schuldeischer ge- 
maakt is, vooraf betaald en dan niet teruggevorderd worden. Dit 
ziet echter op den schuldeischer en den schuldenaar: wanneer eene 
vooruitbetaling de regten van derden benadeelt , is zij tegenover dezen 
niet altoos geldig. Zoo bepaalt art. 1618 B, W^ , dat een tweede 
huurder, wanneer de oorspronkelijke verhuurder onder zijne handen 
beslag legt op dé huur, door hem aan den eersten huurder verschul- 
digd, zich niet kan beroepen op betalingen, bij voorraad gedaan, 
ten ware die mogten zijn geschied uit kracht van een beding, bij 



(1) TouLLiER, VII, n. 75; pothieb, n. 544; schüller, op art. 1427 

B. W. — (8) Verg. hierboven IV, n. 1084; maxleville, op art. 1246 

C. N., III, bl. 97 en v. ; MABCADé, IV, n. 699. — (») MABCAüé, IV, n. 
700. ~ (4) EvEKiNS, bl. 39 en v. — (5) Pothier, n. 546. 
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zijne liuur-overeenkomst uitgedrukt, of ten gevolge van plaatselijke 
gebruiken (1). 

780. Ten aanzien van de plaats der betaling moet men vier ge- 
vallen onderscheiden. Indien die plaats bij de overeenkomst bepaald 
is, moet de betaling, volgens den aanhef van art. 1429 a B. W., 
daar geschieden. De schuldeischer kan dan ook den schuldenaar niet 
noodzaken, op eene andere plaats te belalen, noch deze genen, om 
op eene andere plaats te ontvangen , al wilden zij over en weder ook 
het nadeel vergoeden, dat daaruit voor den ander zou kunnen voort- 
spruiten. De bepaling van art 1468 B. W. , dat wederzijdsche schul- 
den, die niet ter zelfder plaatse betaalbaar zijn, niet in vergelijking 
kunnen gebragt worden dan met vergoeding van de kosten der over- 
making , doet dan óok aan onze bepaling omtrent de betaling niets te 
kort (2). Wij merken slechts nog op , dat de bepaling der plaats 
meer of minder duidelijk kan zijn; dat het voldoende is, zoo, met 
inachtneming der regelen van uitlegkunde, die plaats geacht kan wor- 
den bepaald te zijn (3) , maar dat zoodanige bepaling dan ook moet 
bestaan , en men zich op geene gewoonte in dezen mag beroepen (4). 

781. Indien bij de overeenkomst geene plaats vastgesteld is, 
moet, volgens art. 1429 a B. W. , de betaling, zoo het eene zekere 
en bepaalde zaak geldt, geschieden ter plaatse waar, tijdens het aan- 
gaan der verbindtenis , de zaak, die daarvan het onderwerp uitmaakt, 
zich bevond ; de schuldeischer moet haar van daar halen , zoo hij ze 
op eene andere plaats moet of wil overbrengen. Het geldt hier de 
levering der verschuldigde zaak, en onze bepaling, hier in het alge- 
meen voor alle verbindtenissen vastgesteld, is noodeloos voor het 
geval van verkoop herhaald in art. 1515 B. W., hetwelk ook zegt, 
dat de levering moet geschieden ter plaatse, waar. het verkochte goed 
op het tijdstip der verkooping zich bevond, indien daaromtrent geene 
andere overeenkomst getroffen is (5). Wanneer nu ook al de ver- 
kochte zaak sedert is vervoerd , kan de schuldeischer toch de leve- 
ring op de bepaalde plaats vorderen, en is hij in allen gevalle ge- 
regtigd om vergoeding te vragen voor de schade , die de levering op 
eene andere plaats hem mogt veroorzaken (6). Waar de koopprijs 
betaald moet worden, regelt art. 1429 a niet; te dien aanzien is 
echter in art. 1550 B. W. , zeker met het oog op gereede betaling, 



(1) Verg. TouLLiEB, VII, n. 77—84. Zie ook fothier, n. 447. — (8) 
TouLLiER, VII, n. 85; de pinto, II, § 757, 1, bl. 390; 3e uitg. § 817, 
1, bl. 492. — (») Verg. toullibr, VII, n. 93. — (4) Anders was bepaald 
in art. 3078 Ontw. v. 1820. — (S) Toullier, VII, n. 90. Ook in art. 1761 
i en 1801 b B. W. zie ik niet met schüller eene wijziging, in het eerste 
veeleer eene toepassing van art. 1429 a B. W. Verg. hieronder VIII , n. 293 , 
426. — (B) PoTHiBR, n. 648; toullier, VII, n. 91. 
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bepaald , dat de kooper , indien er bij het aangaan van den koop niets 
daaromtrent is bepaald, betalen moet ter plaatse, waar de levering 
moet geschieden, en dus waar het verkochte zich ten tijde van den 
koop bevond (i). 

782. Indien de plaats niet bij de overeenkomst is bepaald, en 
het ook niet geldt de levering eener zekere en bepaalde zaak, moet, 
volgens art. 1429 6 B. W. , de betahng — waaronder men, mijns 
bedunkens, ook hier even als in het eerste lid hetzelfde moet ver- 
staan , wat de wet daarmede hier in het algemeen bedoelt (2) — 
geschieden ter woonplaats van den schuldeischer , zoolang deze bij 
voortduring blijft wonen in de gemeente , waarin hij ten tijde van het 
aangaan der verbindtenis woonachtig was. Art. 1247 C. N. bepaalde , 
overeenkomstig het gebruik van den handel, dat de betaling ter 
vvoonplaatse van den schuldenaar zou geschieden. Hiervan is onze 
wetgever afgeweken; men begreep, dat de schuldenaar de schuld 
moet kwijten , en dat tot die kwijting de daad vereischt wordt van 
zich te begeven tot hem, jegens wien hij verbonden is (3). 

783. Zoo men dit echter onbepaald vorderde, zou de toestand 
van den schuldenaar door eene verhuizing van den schuldeischer ligt 
verergerd kunnen worden. De plaats, waar de schuldeischer bij het 
aangaan der verbindtenis woonde , was aan partijen bekend , en ligt 
was het met het oog daarop, dat zij geene andere plaats van beta- 
ling in hare overeenkomst bepaalden. Eene verhuizing in dezelfde 
gemeente behoefde hierbij wel niet in aanmerking te komen; doch 
wanneer de schuldeischer in eene andere gemeente gaat wonen, be- 
hoeft de schuldenaar niet meer tot hem te gaan , maar moet , volgens 
het slot van art. 1429 6 B. W. , de betaling geschieden ter woon- 
plaats van den schuldenaar, en de schuldeischer zich dus tot dezen 
begeven om betaling te erlangen (4). 

784. Bij de beraadslaging werd eene uitzondering op art. 1429 
B. W. verlangd ten opzigte van handelszaken. Zoodanige uitdrukkelijk 
vermelde uitzonderingen komen ook wel elders voor, b. v. in art. 
1286 a B. W. De Regering gaf echter ten antwoord, dat, indien 
eene uitzondering noodzakelijk is , deze zal worden aangetroffen in 



(1) ScHÜLLEB , op art. 1429"" B. W.; toüi^libr, VII, n. 92; bvekinx., 
bl. 61 ; J. K., in Opm, en Mcd., V , bl. 200—205, zie vooral bl. 203 en v. — 
(9) Zie hierboven n. 740. Verg. echter j. k. , t. a. p. , bl. 204. — (8) As- 
ser, l 723 ; DE PiNTo , II , g 757 , 3 , bl. 390 ; 3e uitg. g 817 , 3 , bl. 492. 
J. K. , t. a. p. , bl. 200 , merkt aan , dat dit ook meer in overeenkomst is 
met de regelen omtrent het aanbod van gereede betaling; mijns bedunkens 
is het echter meer natuurlijk , dat de wetgever zich bij de regeling van 
dit aanbod , zooveel de aard der zaak dit medebragt of toeliet , naar de bepa- 
lingen omtrent betaling rigtte , dan omgekeerd. - (41) Voorduin, V, bl 111 
en V. ; asber , § 723 ; de pinto , t. a. p. Verg. MARCADé , IV , n. 702. 
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het W. V. K. (1). Daar vindt meo dan ook in art. 180 ten aanzien 
van wisselbrieven eene afwijking van art. 14:29 6, die in art. 209 
W. V. K. ook op orderbriefjes toepasselijk is gemaakt. 

785. De kosten , op de betaling vallende , komen ten laste van 
den schuldenaar, art. 1451 B. W.; van hem düs, die betalen of le- 
veren moet (2). Al de kosten , die door eene noodzakelijke verplaat- 
sing vereischt kunnen worden, zijn dus voor zijne rekening. De 
kosten op de kwitantie vallende, die tot bewijs der betaling wordt 
afgegeven, behooren ook onder die kosten van betaling; en terwijl de 
schuldeischer hare afgifte niet kan weigeren (3) , behoeft hij , die geene 
kosten van betaling behoeft te dragen, geene uitgaven daarvoor te 
doen. ■ Wanneer dus de schuldenaar een notariëlen kwijtbrief 
wenscht, is dit voor zijne rekening, zelfs dan wanneer de schuldei- 
scher, niet kunnende schrijven, geen' ander kan afgeven, en dus 
zijne onkunde voor den schuldenaar nadeelig wordt. 

786. Het zegel voor de kwitantie moet evenzeer betaald worden 
door den schuldenaar, gelijk ook de boete, die deswege verschuldigd 
mogt zijn. De bepaling van art. 32, 3® der Wet op het zegel, van 
3 October 1843 (Sb. n. 47), dat de schuldeischers en schuldenaars, 
ieder voor het geheel , voor de zegelregten en boeten aansprakelijk 
zijn, opk voor de akten van kwijting, bewijst niets daartegen, omdat 
het enkel hunne aansprakelijkheid tegenover den staat regelt, terwijl 
art. 1431 B. W. den schuldenaar beschouwt in betrekking tot den 
schuldenaar. Eene uitzondering, maar die dan ook uitdrukkelijk inde 
wet bepaald is, vindt men intusschen in art. 28 dier Wet op het 
zegel, volgens hetwelk in alle zaken, waarin het Rijk met bijzondere 
personen , met openbare of aan openbaar- gezag onderworpene instel- 
lingen , provinciale of plaatselijke besturen is betrokken , het zegelregt 
door dezen zal worden gedragen , terwijl bijzondere personen , welke 
aan opgemelde instellingen en besturen kwitantie geven, of kwitantie 
van haar ontvangen, het daarvoor vei'schuldigde zegelregt moeten 
dragen , ten ware daaromtrent anders mogt zijn overeengekomen (4). 

787. Tot de kosten van betaling kan men ook die brengen , welke 
de schuldeischer heeft moeten aanwenden om de betaling te erlan- 
gen, ïen aanzien van eigenlijke proceskosten laat art. 56 W. v. B. 
R. geen' twijfel over; maar ook de kosten der sommatie kan hij den 



(1) Voorduin, V, bl. 111 , n. II. —(I*) MAscADé, IV, n. 703. - (8) 
Men behoeft niet te betalen dan tegen kwitantie, die de oorzaak der schuld 
inhoudt; 4e kgr. Amsterdam 14 Nov. 1856, N. S. JB., \I1 , bl. 310. — Na 
eene eerste kwitantie te hebben afgegeven , is hij echter niet tot eene tweede 
afgifte yerpligt , zoo die van hem gevraagd wordt. Zie arr. Utrecht 24 Sept. 
1841, JF. 270. — (4) Verg. toullier, VII, n. 94 en v. ; vernedb, op art. 
1431 B. W. 
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schuMenaar in rekening brengen, wanrieer de omstandigheden niet 
uitwijzen, dat z'g geheel noodeloos is gedaan (1). Waar echter de 
sommatie alleen strekt om den scbuldeischer het genot te verschaffen 
van eene ingebrekestelling van den schuldenaar, geloof ik niet, dat 
het met de kosten van betaling kan worden gelijkgesteld. 

788. Ten aanzien van het bewijs eener gedane betaling geldeti 
de gewone regelen. Het spreekt van zelf, dat het door den schul- 
(|^naar , die zich daarop beroept , moet geleverd worden , maar ook , 
dat het kan geleverd worden door alle wettige middelen. Dit geldt 
zoowel wanneer de scbuldeischer de schuldbekentenis in zijn bezit 
heeft gehouden, als wanneer hij het bestaan der schuld op eenige 
andere wijze bewees. Het oorspronkelijk bestaan toch der schuld en 
hare betaling zijn twee afzonderlijke feiten. Ik zie dan ook geen* 
grond om naar onze wet aan te nemen , dat de schuldenaar bij de 
betaling de afgifte dier schuldbekentenis kan vorderen van den scbuld- 
eischer. Deze kan haar verloren hebben en dus in de onmogelijkheid 
verkeeren om haar af te geven, ofschoon gene hierdoor niet ophoudt 
schuldenaar te zijn. De schuldenaar heeft aan die afgifte geene be- 
hoefte , omdat hij zich het bewijs der betaling kan verschaffen ; en de 
wet heeft nergens die afgifte gelast (2). 

789. Onze wetgever heeft intusschen te dezer plaatse eene tot 
het bewijs betrekkelijke bepaling ingelascht, die, zoo zij hier ook al 
wat vreemd geplaatst mag schijnen, op zich zelve alleszins regtmatig 
is. Art; 1430 B. W. bepaalt namelijk, dat, ten opzigte van huren, 
pachten, jaarwedden tot onderhoud, altijddurende renten of lijfrenten, 
interessen van geleende geldsommen en in het algemeen van al wat 
bij het jaar of bij kortere geregelde termiiinen betaalbaar is , door drie 
kwijtingen, waaruit van de betaling van drie achtereenvolgende ter- 
mijnen blijkt , het vermoeden wordt geboren , dat ook de vroegere 
termijnen voldaan zijn, ten ware het tegendeel mogt bewezen zijn. 
Aan den eenen kant worden niet zelden slechts de laatste kwijtingen 
door den schuldenaar bewaard, die omtrent vroegere minder bezorgd 
is. Aan den anderen kant is het wel niet waarschijnlijk, dat een 
scbuldeischer voor latere termijnen kwijting zal afgeven, zonder dat 
de vroegere betaald zijn (3). 

790. Men merke intusschen op, dat dit vermoeden slechts ver- 
bonden is aan het bestaan, niet van ééne kwijting, al loopt die ook 



(1) Verg. VEBNEDE, op art. 1431 B. W. Zie voorts: a. p. , in Opm. en 
Med., XI, bl. 228—234-, ra., t. z. p. , bl. 306—317. - (») Anders 1.3 
C. de condietione ex Uge (IV, 9)-, 1. 25 O. de aolutionihu» ot liberationibwt 
(VIII, 43); mr. h. w. tydemaN , EegUg, Meng. (Gron. 1811), bl. 10. — («) 
Asser, g 724 ; de ptnto , II , § 758 , bl. 391 ; 3e uitg. , | 818 , bl. 492 ; schül- 
LBB , op art. 1430 B. W, 
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over drie of meer termijnen, maar van drie kwijtingen, het bewijs 
leverende van even zoo vele of meer termijnen ; want ofschoon de 
wet van drie achtereenvolgende termijnen spreekt , doet het natuurlijk 
niets af, zoo in ééne betaling meer dan één termijn werd betaald, 
zoo er maar drie kwijtingen zijn. Verder merke men op , dat het be- 
staan van drie zoodanige kwijtingen geen volledig bewijs, maar slechts 
een vermoeden oplevert, dat wel, volgens art. 1958 a B. W., hem, 
in wiens voordeel het bestaat, van alle verdere bewijzen ontslaat, ma^ 
toch voor tegenbewijs vatbaar is , en slechts geldt indien niet het te- 
gendeel bewezen wordt (i). Dat bewijs voor het tegendeel mag moei- 
jelijk te leveren zijn, onmogelijk is het niet, en het bewijs van 
dwaling bij de kwijtingen, waarop zich de schuldenaar beroept, za 
daartoe voldoende zijn. 

§3- 

Van de toerekening der betaling. 

791. Het gevolg der betaling is, dat de verbindtenis teniet gaat. 
Wanneer er slechts ééne schuld tusschen de partijen bestaat, kan 
daaromtrent geene bedenking bestaan , en al wordt zij ook slechts ten 
deele betaald, toch strekt die gedeeltelijke betaling in mindering *der 
schuld, die dan voor zoo ver te niet gaat. Maar wanneer er meer 
schulden bestaan van denzelfden schuldenaar jegens denzelfden schuld- 
eischer, die niet alle tegelijk voldaan worden, kan de vraag ont- 
staan , welke dier schulden door de gedane betaling te niet gaat (2). 
De aanwijzing dier schuld noemt men de imputatie of toerekening der 
betahng (5). Zij geschiedt öf door den schuldenaar üf door de wet ; 
immers , ook den schuldeischer zoodanige bevoegdheid toe te kennen , 
komt mij minder gepast voor. 

792. Op den voorgrond staat de bepaling van art. 1432 B. W. , 
hetwelk den schuldenaar van verscheidene schulden het regt toekent, 
om, bij het doen der betaling, te verklaren tot voldoening van welke 
dier schulden hij het betaalde wil doen verstrekken. De schuldenaar 
is vóór de betaling eigenaar van hetgeen hij in betaling geeft; en het 
is dus natuurlijk, dat hij ook over de bestemming daarvan kan be- 
schikken (4). Hij is het voorts , die al de schulden moet betalen , en 



(1) Voorduin , V , bl. 1 12 ; asser , g 724. -- (8) Natuurlijk komt die 
vraag aUeen te pas , waar het voorwerp der schulden gelijk is ; MARCAi>é , IV , n. 
720. — (») ToüLLiEB, VII, n. 173; de pinto, II, §759, bl.391; 3e uitg. 
I 819, bl. 492 en v. — (#) Duranton, XII, n. 190; schüller , op art. 
1432 B. W. 
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waar hij nu, niet verpligt zijnde ze allen tegelijk te betalen, ééne er 
van voldoet, moet het natuurlijk aan hena liggen te bepalen, welke 
hij voldoen wil. Hij kan alzoo ook de betaling doen strekken tot 
voldoening eener nog niet opeischbare schuld, zoo maar de tijdsbepa- 
ling niet strekt in het belang van den schuldeischer (1). Zoo hij toch 
niet meer schulden had , zou hij gene ongetwijfeld vóór den verval- 
tijd mogen betalen; maar het bestaan van meer schulden kan zijne 
bevoegdheid te dien opzigte niet wegnemen , behoudens het regt van 
den schuldeischer om ook de betaling der overige schulden des noods 
in regten te vorderen. 

793. Art. 1432 B. W. spreekt van eene verklarmg, en wel bij 
het doen der betaling. Daarin ligt de toerekening, door den schul- 
denaar gedaan; en zoo hij zulk eene verklaring niet doet, maakt hij 
geen gebruik van de bevoegdheid, hem door de wet gegeven, en 
moet dus de toerekening volgens de wet geschieden. En waar deze 
alzoo plaats heeft, kan geene latere verklaring van den schuldenaar 
daarin iets veranderen, maar kan zij alleen door gemeene toestem- 
ming, door eene nieuwe overeenkomst, gewijzigd worden. 

794 De wet spreekt hier voorts niet van de kwijting, maar«al- 
leen van de verklaring van den schuldenaar. Men zal daarom ook 
aan deze hare kracht moeten toekennen , wanneer er geene kwijting 
wordt gegeven; de kwijting toch is de betaling niet en vernietigt de 
schuld niet, dit doet de betaling, waarvan de kwijting het bewijs 
inhoudt (2) , maar die ook door andere middelen kan bewezen wor- 
den. De aanhef van art. 1435 B. W. bewijst ook niets hiertegen , 
omdat het slechts veronderstelt, dat er eene kwijting bestaat, waar- 
aan ook art. 1434 zekere kracht toekent. Art. 1432 vordert haar 
niet, en ook waar geene is gegeven, moet de betaling hare werking 
uitoefenen, en dit wel overeenkomstig de verklaring van den schulde- 
naar, zoo maar het bewijs hiervan op andere wijze door hem kan 
geleverd worden. 

795. De schuldenaar is echter niet onbeperkt vrij in zijne toere- 
kening; hij mag de wettige regten des schuldeischers niet verkorten. 
De wet heeft zelve hiervoor gewaakt en zijne bevoegdheid beperkt; 
en waar hij deze overschrijdt, behoeft zijne verklaring niet door den 
schuldeischer te worden aangenomen (3). Dit geldt ook, waar de 
orde van betaling bij overeenkomst was vastgesteld, of aan eene de 
schulden, in het belang van den schuldeischer, eene tijdsbepaling 
verbonden. 

796. Art. 1433 a B. W. bepaalt te dien aanzien: „de schulde- 



(1) DUBANTON, XII, n. 191. — (9) DtJRANTON, XII, D. 197. — (») 

Malleyillb, op art. 1253 C. N. , III, bl. 102; eyekink , bl. 70 en y. 
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naar van eene schuld die op interessen loopt kan, buiten de toe- 
stemming van den schuldeischer, de betaling, welke hij doet, niet 
doen verstrekken tot aflossing van de hoofdsom bij voorkeur van vol- 
doening der interessen.'* Volgens art. 1806 B. W. doet het bewijs 
van de betaling der hoofdsom , zonder voorbehoud van interessen ge- 
geven zijnde , de voldoening der interessen vooronderstellen , en wordt 
de schuldenaar daarvan bevrijd. De interessen zijn ook een accesso- 
rium der schuld, die eigenlijk niet geheel voldaan wordt, wanneer 
gene , die er de uitvloeisels van zijn , verschuldigd blijven. Maar bo- 
vendien zou nog de schuldenaar, door eene schuld af te lossen, die 
interessen draagt, en de schuld der interessen, die zonder ingebreke- 
stelling zelve geene interessen doet loopen, te laten bestaan, zich, 
zonder voldoening van het geheel, van de betaling der interessen 
althans voor een deel kunnen bevrijden, tot nadeel van den schuld- 
eischer (1). Stemt deze daarin toe, zoo is het wel; het is slechts 
zijn belang , waarvoor hier wordt gewaakt. De aard der zaak sluit de 
betaling der hoofdsom vóór de interessen, die na den vervaltijd ook 
op zich zelve staande zaken zijn, niet uit; daarom zegt de wet, dat 
de*schuldenaar niet bevoegd is buiten de toestemming van den schul- 
denaar (2). 

797. Een uitvloeisel van hetzelfde beginsel is ook de bepaling 
van art. 1433 è B. W., volgens welke de betaling, die gedaan is op 
de hoofdsom en op de interessen, maar waarmede de geheele schuld 
niet is afgedaan, in de eerste plaats strekt tot voldoening der inte- 
ressen. En men mag daarom, ook om hare plaatsing in één artikel 
«et het eerste lid , de bepaling gerustelijk zóó opvatten , dat niet 
alleen zonder verklaring de toerekening aldus zal geschieden, maar 
dat ook zelfs de schuldenaar zonder toestemming van den schuldeischer 
daarvan niet zal mogen afwijken. Dat in de kwijting de hoofdsom 
eerst en vóór de interessen genoemd is, kan dan ook daartegen niets 
afdoen. Hetzelfde geldt, al werd ook bij de toerekening niet van de 
hoofdsom gesproken, zoo deze maar betaalbaar was (3). Dat art. 1433 
h spreekt van eene betaling, gedaan op de hoofdsom en op de inte- 
ressen, bewijst daartegen niets; omdat het slechts bepaalt, hoe de 
toerekening zal geschieden in geval van zoodanige betaling. Waar 
dit niet uitdrukkelijk is geschied, moet wel de betaling mede op de 
hoofdsom toegerekend worden, omdat het betaalde, zoo ver het de 
interessen te boven gaat, anders onverschuldigd zou zijn; wat niet 
mag worden aangenomen, waar werkelijk eene schuld bestaat, tenzij 



(1) De pinto, II, § 761, bl. 391; 3e uitg. g 821, bl, 493; schüller , 
op art. 1433 B. W. ; duranton, XII, n. 192. — (8) Toullibr, VII, n. 
175. — (8) Verg. pothibr, n. 570; TOuiiLiER, VII, n. 182; duranton, 
XII, n. 192. 
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uit de omstandigheden bepaaldelijk bleek , dat men geene gedeeltelijke 
afdoening der hoofdsom heeft gewild (1). 

798. Men mag, ofschoon de wet dit niet uitdrukkelijk zegt^ 
eveneens aannemen, dat de schuldenaar buiten de toestemming van 
den schuldeischer de betaling niet mag doen strekken ter voldoening 
van latere interessen , terwijl vroegere onbetaald blijven (2). De stand 
van zaken zou op die wijze verward worden, en met het oog op 
art. 1430 B. W. zou de schuldeischer daardoor, kunnen worden be- 
nadeeld. 

799. Zoo hier als in het eerste lid spreekt de wet in het alge- 
meen van interessen. Ik acht daarom ook eene ondei'scheiding tus- 
schen bedongene interessen en die, welke door den schuldenaar ver- 
schuldigd zijn omdat hij in gebreke is , willekeurig en ongeoorloofd (3) , 
maar tevens ongegrond, omdat de betrekking der interessen tot de 
hoofdsom, en daarmede de ratio legis dezelfde is. 

800. De schuldenaar, die van de bevoegdheid, hem bij art. 1432 
B. W. gegeven, gebruik wil maken, moet dan ook zorgen, dat de 
kwijting, het bewijs der betaling, dat hem wordt overgegeven, met 
zijne bedoeling overeenstemme. Voor het minst moet hij zorgen, 
dat in die kwijting de toerekening niet tegen zijn* wil geregeld worde. 
Hij, die, verscheidene sommen schuldig zijnde, eene kwijting heeft 
aangenomen, waarbij de schuldeischer verklaard heeft, dat hetgeen hij 
ontving in het bijzonder tot voldoening van eene dezer schulden strekt , 
kan, volgens art. 1434 B. W. , in den regel niet meer vorderen, dat 
de betaling gerekend worde tot kwijting eener andere schuld gedaan 
te zijn. Ik geloof niet, dat men hier moet denken aan eene den 
schuldeischer toegekende bevoegdheid om de toerekening te bepa- 
len (4). Zoodanige bevoegdheid toch , al is zij ook in het Romeinsche 
regt erkend , zou minder met de algemeene beginselen van ons regt 
kunnen worden overeengebragt , ook wanneer de schuldenaar van zijn 
regt geen gebruik maakt; onze wet schrijft dan ook niet voor, dat 
de schuldeischer in dezen zal handelen gelijk hij zou wenschen, zoo 
hij schuldenaar was. Bovendien kan men bezwaarlijk van eene be- 
voegdheid des schuldeischers spreken , waar zijne regeling slechts kracht 
erlangt uit de aanneming der kwijting door den schuldenaar. Veel- 
meer mag hier gedacht worden aan eene, als men het zoo noemen 
mag, stilzwijgende verklaring van dezen, of wel aan een onder de 
gemaakte beperking wel gegrond regtsvermoeden , dat de schuldenaar 



(1) Verg. MABCADé, IV, n. 721. - (») Toüllier , VII, n. 174. — (») 
Zachabiae , I , § 320 , bl. 342 en n. 2 ; evektnk , bl. 72. Andera pothiek , 
n. 571; duranton, XII, n. 192; MARCADé , IV, n. 724. — (■*) Zie pothier , 
n.d66; toullier, VII, n. 176 ; duranton , XII, n. 193; schüller, op art. 
1434 B. W.; evekink , bl. 73 en v. 
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omtrent de toerekening werkelijk eene verklaring heeft gedaan ovei^ 
eenkomstig de door hem aangenomene kwijting, waartegen geen be- 
wijs van het tegendeel is toegelaten. Men behoeft dan ook niet te den- 
ken aan eene overeenkomst tusschen hem en den schuldeischer, wel- 
ken laatsten de wet in dezen geene bevoegdheid toekent (1). In allen 
gevalle geldt het hier: volenti non fit injuria. 

801. Er is beweerd , dat de aldus aangewezen schuld opeischbaar 
zou moeten zijn (2). Ik acht deze beperking niet gegrond. Zoo er 
toch eene tijdsbepaling was gemaakt in het belang van den schuld- 
eischer, moet hij geacht worden door de afgifte van zoodanige kwij- 
ting daarvan afstand te hebben gedaan , en kan althans de schuldenaar 
daaruit geen' grond ontleenen, om tegen die toerekening op te ko- 
men. Was er eene tijdsbepaling gemaakt in 't voordeel van den 
schuldenaar, zoo neemt dit niet weg, dat ook die schuld bestaat , en 
dus art. 1434 toepassing moet vinden, waar de schuldenaar zoodanige 
kwijting aanneemt en alzoo geacht mag worden van die gunst af te 
zien. Volgens art. 1305 B. W. kan dan ook hetgeen vooraf betaald 
is , niet teruggevorderd worden. Alleen is het noodig , dat de schuld 
bestaat ; is dat bestaan van eene opschortende voorwaarde afhankelijk , 
zoo kan geene geldige betaling geschieden (3) , en deze dus ook niet 
op die schuld worden toegerekend. 

802. Slechts ééne uitzondering erkent art. 1434 B. W. (4) , in 
geval er van de zijde van den schuldeischer bedrog of verrassing 
heeft plaats gehad. De schuldenaar vindt dan in die omstandigheden 
den grond zijner regtmatige grieven, maar zijne aanneming der kwij- 
ting is dan ook geen gevolg eenef geldige toestemming. Het bedrog 
kan zich ook hier in zeer verschillenden vorm voordoen; eigenlijk 
bedrog is echter niet noodig, maar eene eenvoudige verrassing vol- 
doende , waardoor de schuldeischer den schuldenaar eene kwijting 
heeft doen aannemen, die, zonder dat hij dit begreep, niet overeen- 
komstig, maar in strijd met diens bedoeling was gesteld (5). Het 
bewijs van dit bedrog of die verrassing komt natuurlijk ten laste van 
den schuldenaar, die er zich op beroept, en die het kan bewijzen 
door alle middelen, welke hem ten dienste staan. Dat der vermoe- 
dens zal hier wel het meest in aanmerking moeten komen, maar ook 
te dien aanzien moeten de gewone regelen gelden. Dat de schulde- 
naar een eenvoudig en onkundig mensch is, is dan ook alleen niet 



(1) Verg. DABELOW, g 1088, II, bl. 333. — (■) Schülle», verg. ver- 
NBDB , op art. 1434 B. W. — (8) Verg. hierboven n. 166. — (#) De bepa- 
ling van art. 1665 B. W. kan echter oo^ als eene andere uitzondering be- 
schouwd worden. — (S) Verg. pothier, n. 566; toullteb, VII, n. 176 en 
V.; ZACHABIAB, I, g 320, bl. 342, n. 6; MARCAüé, IV, n. 725. 
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voldoende om bedrog of verrassing te doen vermoeden (1). Het geldt 
hier toch het bewijs eener noodzakelijke voorwaarde, door de wet ge- 
vorderd, en het zou ongepast zijn, waar deze zulks vordert, het be- 
staan daarvan al te gemakkelijk aan te nemen. 

803. Zeer gegrond schijnt voorts de stelling, dat de schuldenaar, 
die alzoo tegen de kwijting wil opkomen, dit moet doen, zoodra hij 
het bedrog of de verrassing ontdekt. Het geldt hier geene verbind- 
tenis en hare vernietiging; de bepalingen der achtste afdeeling van 
dezen titel zijn dus niet van toepassing, en er is alzoo geen termijn 
bepaald, binnen welken de schuldenaar van zijn regt gebruik moet 
maken. Hieruit mag men echter geene onbeperkte bevoegdheid aflei- 
den, omdat de schuldenaar, door eenigen tijd te laten verloopen, 
de kwijting eenigermate bekrachtigt en een vermoeden doet geboren 
worden, dat zij, aP heeft er dan ook bedrog of verrassing plaats ge- 
had, toch oorspronkelijk niet tegen zijne bedoeling streed. Het moet 
daarom aan den regter overgelaten zijn, naar de omstandigheden te 
beoordeelen , of er al dan niet door het tijdsverloop zoodanige stil- 
zwijgende goedkeuring kan worden aangenomen, die aan de kwijting 
geloof moet doen schenken (2). 

804. Wanneer de kwijting niets omtrent de toerekening der be- 
taling behelst , en er toch zoodanige toerekening moet plaats hebben , 
geschiedt zij door de wet zelve , naar de door deze in art. 1435 B. W. 
gemaakte onderscheidingen. Indien de schulden alle vervallen zijn , moet, 
volgens art. 1435 a, de betaling gerekend worden gedaan te zijn in voldoe- 
ning van die schuld , welke de schuldenaar destijds , d. i. ten tijde der be- 
taling, het meeste belang had te voldoen. «Onderde tegelijk vervallene 
schulden", zegt hier de wet; het is daarom echter voor de toepassing 
niet noodig, dat de schulden op denzelfden tijd opeischbaar werden, 
maar voldoende, zoo zij ten tijde der betahng allen evenzeer verval- 
len waren (3). De wet heeft hier voor het belang van den schulde- 
naar gezorgd, die, zoo hij van zijne bevoegdheid gebruik maakte, 
ook wel in dien geest zijne verklaring zou doen, maar nu minder 
noodig heeft dit te doen, zoodat de inhoud der kwijting hierdoor 
door de wet vereenvoudigd is. 

805. Veelal zal het niet twijfelachtig zijn , welke schuld de schul- 
denaar het meeste belang had te voldoen ; eene schuld , die bij lijfs- 
dwang vorderbaar is, eene schuld, die interessen medebrengt, eene, 
waarvoor borgstelling is geschied , eene schuld , aan wier niet-voldoe- 
ning eene strafbepaling verbonden is, zal zeker liever door den schul- 
denaar worden afgedaan dan eene gewone schuld, of die geene of 

(1) Verg. MALLEViLLB, op art. 1255 C. N., III , bl. 103. — («) Duban- 
TON, XII, n. 193. — (S) Zoo ook Assen 7 Sept. 1846, JF, 904; Assen 16 
Mei 1848 , TT. 1224. 
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minder interessen doet loopen: de betaling der eerste is meer in 
zijn belang (1). Wanneer er intusschen meer schulden van dien aard 
bestaan, moet art. 1435 a B, W. nog worden toegepast, maar zal 
het veelal zeer moeijelijk zijn met zekerheid te bepalen , welke onder 
die schulden het liefst door den schuldenaar zou voldaan worden. In 
allen gevalle heeft de wet hier niets bepaaldelijk beslist, en het is 
dus de regter, die dit in elk bijzonder geval, zoo partijen deswege 
niet overeenstemmen, naar de omstandigheden moet beslissen. Mis- 
schien is echter de bedenking niet ongegrond , dat de wet zelve hier 
te veel aanleiding geeft tot regtsgedingen , en dat, zoo zij hier wilde 
tusschenbeide komen , een meer bepaald voorschrift doelmatiger zou 
geweest zijn; ook omdat de schuldenaar dan zekerder kon weten, of 
het in zijn belang is, eene verklaring omtrent de toerekening der be- 
taling in de kwijting te doen opnemen , dan of hij zich aan de uitspraak 
der wet kan gedragen. Hoe dit zij, wanneer nu niet beslist kan 
worden , dat de schuldenaar meer belang heeft om de eene dan om 
de andere schuld te voldoen, zijn de schulden in zoo ver van ge- 
lijken aard. 

806. Indien de schulden van gelijken aard zijn , — waaronder dus 
ook het geval begrepen is, dat de regter verstaat , dat de schulde- 
denaar niet meer belang had om de eene dan om de andere te be- 
talen — moet, volgens art. 1435 B. W., de toerekening op de oudste 
gedaan worden. Dit is het natuurlijkste ; het oudste wordt gewoonlijk 
het eerst afgedaan, en de mogelijke verjaring maakt dit ook voor 
den schuldeischer meest wenschelijk, terwijl het tegenovergesteld be- 
lang van den schuldenaar niet behoefde in aanmerking te komen (2)*. 
Ook hier doet het bedrag van het betaalde in verhouding tot eene 
der schulden niets ter zake; de toerekening geschiedt op de oudste 
schuld, en dus ook in mindering op deze, of in de eerste plaats tot 
hare voldoening, zoo er meer betaald mogt zijn (3). 

807. „Alles gelijk staande," zegt art. 1435 6 B. W. , d. i. wan- 
neer de schuldenaar niet meer belang heeft om de eene dan om de 
andere schuld te betalen , en alle ook even oud zijn , zoodat er geene 
reden overblijft om aan de eene den voorrang boven de andere toe 
te kennen, geschiedt de toerekening op elke schuld naar evenredig- 
heid. Hoe zou het ook anders? De schuldeischer was wel niet* ge- 
houden een gedeelte der onderscheidene schulden aan te nemen , maar 

(1) Verg. roTHiER, n. 567; toullier, VII, n. 179; duranton, XII, 
n. 199; dabblow, g 1088, II, bl. 333; zachariae, I, § 320, bl. 342, n. 
8 ; MARCAüé , IV , n. 726 ; schüller en vernede , op art. 1435 B. W. ; de 
piNTO , II , g 760, bl. 391 ; 3e lütg. g 820 , bl. 493. -- («) Toullier , VII , 
n. 184; duranton, XII, n. 198; MARCAoé, IV, n. 726. — (S) Zie echter 
TOULLIER, VII, n. 183. 
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hij kon het toch doen, en zoo hij in dezen zijn regt had willen doen 
gelden, had hij de betaling eenvoudig kunnen weigeren, indien de 
schuldenaar niet wilde verklaren, welke schuld bij bepaaldelijk wilde 
voldoen en voor welke dus kwijting moest worden gegeven. Maar 
zoo in het algemeen en zonder nadere bepaling de betaling aanne- 
mende , moet hij haar in evenredigheid in mindering op alle schulden 
laten toerekenen (1). 

808. Het gezegde geldt slechts, wanneer de schulden alle ver- 
vallen waren. >Doch indien alle de schulden niet mogten vervallen 
zijn, wordt de betaling geacht gedaan te zijn in voldoening der schuld 
die vervallen was, boven de nog niet vervallene , ofschoon deze eerste 
minder bezwarende zijn mogt, dan de andere"; art. 1435 a B. W. 
Het laatste bijvoegsel neemt allen twijfel weg, en het is dus zeker, 
dat , hoe duidelijk ook bet grooter belang bij de betaling der niet ver- 
vallen schuld , zoo zij vervallen ware , wezen mag, dit geene uitzon- 
dering kan maken, en dat het tevens onverschillig is, of de verval- 
tijd over korter of langer tijd daar zal zijn , zoo slechts de schuld nog 
niet vervallen is (2). Het is bij de algemeenheid der wet dan ook, 
mijns inziens , even weinig geoorloofd van haar af te wijken , op grond, 
dat het betaalde , onvoldoende om eene vervallene schuld te voldoen , 
juist voldoende was om eene nog niet vervallene te betalen (3). Het 
moet dan geacht worden op rekening te zijn gegeven in afkorting 
der vervallen schuld. Wilde men dit niet, zoo had men in de kwij- 
ting moeten uitdrukken, wat men wilde; bij gebreke daarvan laat de 
wet geene afwijking toe. 

809. Art. 1256 G. N. bepaalt niets voor het geval, dat geene 
der schulden vei-vallen is (4). Art. 1235 c B. W. bepaalt , dat alsdan 
de toerekening gedaan wordt even als omtrent de vervallen schulden. 
De betaling zal dus bij voorkeur toegerekend worden op de schuld , 
welke de schuldenaar het meeste belang had te voldoen, of, indien 
de schulden van gelijken aard zijn , op de oudste , of eindelijk , zoo 
zij allen gelijk staan , in evenredigheid op alle (5). Wij merken hierbij 
slechts aan, dat de vraag, bij de betaling van welke schuld de schul- 
denaar het meeste belang had, hier nog moeijelijker is dan bij ver- 
vallen schulden, daar de meerdere nabijheid van den vervaltijd eene 
overigens minder lastige schuld meer kan doen drukken dan eene 
andere, bij wier betaling anders meer belang zou zijn, zoo zij niet 
eerst later opeischbaar werd. In allen gevalle zal bij die vraag het 



(1) Verg. DUBANTON , XII, n. 198; toullibr, VII, n. 185. — {9) Toul- 
LiEB, VII, n. 179 j DURANTON, XII, B. 194. Aüders POTHiEB , n. 667; 
MALLEViLLB, op art. 1266 C. N., III, bl. 104. — (S) Verg. dubanton, t. 
a. p. — (4) Verg. dubanton , XII, n. 196. — (S) Assbb, { 725. 



Digitized by VjOOQIC 



326 IIL BOEK. Van verhinéUnissen. 

tijdstip, waarop de schuld vervallen zal zijn, wel degelijk in aanmer- 
king moeten komen. 

810. De wet veronderstelt in art. 1435 B. W., dat de kwijting 
niet inhoudt , voor welke schuld de betaling gedaan is. In de eerste 
plaats denkt men hierbij aan het bestaan eener kwijting, maar die 
omtrent dit punt zwijgt. Het omvat echter tevens het geval, dat er 
geene kwijting is gegeven, en geldt zoo dikwijls geene kwijting de 
aanwijzing inhoudt. De aard der zaak en de ratio legis vorderen dit. 
Wanneer alzoo een schuldenaar van onderscheidene schulden van tijd 
tot tijd geld aan zijn' schuldeischer zendt, zonder aanwijzing van schuld, 
en daarvan door dezen slechts in zijne huisselijke papieren aanteeke- 
ning wordt gehouden, kan deze omstandigheid de zaken niet in dien 
zin in haar geheel doen blijven, dat de schuldenaar later met eene 
verklaring kan opkomen; hij moet, zoo hij dit verlangt te doen, het 
volgens art. 1432 B. W. doen, bij het doen der betaling. Den schuld- 
eischer is geene bevoegdheid tot toerekening gegeven, en art. 1434 
B. W. is hier van zelf buiten toepassing. Art. 1435 is dan ook wel 
het eenige wat toepassing vinden kan (1). Voor het overige zij nog 
aangemerkt, dat art. 1435 B. W. ook in dien zin algemeen is, dat 
het evenzeer op interessen als op hoofdsommen toepasselijk is (2). 

811. Wanneer eenmaal de toerekening op eenige schuld is ge- 
schied, dan is deze geheel of ten deele betaald en alzoo te niet ge- 
gaan. Dit geldt, om het even of de schuldenaar zijne verklaring heeft 
gedaan, of eene kwijting van den schuldeischer aangenomen, dan of 
de toerekening is geschied door de wet. In geen geval kan, behou- 
dens het bepaalde in art 1434 B. W., daartegen opgekomen wor- 
den, dan met gemeen overleg van beide partijen, omdat daardoor 
eene te niet gegane schuld zou moeten herleven, of, wat hetzelfde 
is, eene niet bestaande schuld zou moeten worden aangegaan. En 
zoo dikwijls de regten van derden daardoor benadeeld zouden wor- 
den, kan zelfs met gemeen overleg geene andere toerekening worden 
gemaakt (3). 

§ 4. 

Van subrogatie of indeplaatS'Stelling in de regten van 
den schuldeischer. 

812. Wanneer ook al eene schuld niet door den schuldenaar* 



(1) DüBANTON , XII , n. 196. — Art. 1436 B. W. geldt niet voor het ge- 
yal , dat iemand aan een' ander geld heeft ter hand gesteld , om het aan on- 
derscheidene schuldeischers af te geven ; Drenthe 8 Junij 1850 , W. 1460. - 
(») Zie echter dabblow , J 1088 , II , bl. 332. — (8) Duranton, XII , n. 197. 
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maar door een derde wordt voldaan, zoo gaat evenwel in den regel 
door de betaling de verbindtenis geheel te niet. Dat hij, die zonder 
lastgeving voor een* ander betaalt ,. in den regel tegen dezen op grond 
van waarneming zijner belangen eene regtsvordering kan instellen om 
het voor hem betaalde terug te bekomen, bewijst niets hiertegen ; uit 
de betaling zelve ontspruit dan eene nieuwe verbindtenis, geheel af- 
gescheiden van die, welke door betaling is te niet gegaan. Anders 
is het, zoo hij, door wien de schuld betaald wordt, in de plaats van 
den schuldeischer gesteld, in de regten, regtsvorderingen , voorreg- 
len, borgtogten en hypotheken treedt, welke die schuldeischer ten 
laste van den schuldenaar heeft, en alzoo de schuld blijft voortbe- 
staan, hoezeer met een nieuwen schuldeischer (1). 

813. Men noemt dit treden in de regten van den schuldeischer, 
dat een gevolg is van betaling der schuld, van „payement avec sub- 
rogation," gelijk het opschrift luidt der daarover handelende para- 
graaf van den C. N. , indeplaats-stelling of subrogatie in een enge- 
ren zin. In ruimeren zin is deze de verandering van schuldei- 
scher, zonder onderscheid ten aanzien van de oorzaak dier verande- 
ring; zij omvat alsdan ook de overzetting of delegatie en de over- 
dragt. In beide gevallen staat zij als persoonlijke indeplaats-stelling 
tegen de zakelijke over, waardoor de eene zaak in de plaats der an- 
dere komt, als van denzelfden aard en dezelfde hoedanigheid (2). 

814. Verbindtenissen , bestaande in eene zekere betrekking tus- 
schen twee of meer personen, kunnen eigenlijk niet van den een op 
den ander overgaan; zoo er, in de plaats eener betrekking tusschen 
bepaalde personen, eene betrekking, al is het ook eene gelijke, tus- 
schen een' van hen en een anderen persoon ontstaat, dan is dit 
eigenlijk eene nieuwe verbindtenis, gekomen in de plaats der oude, 
welke te niet gegaan is. Overwegingen van algemeen belang hebben 
hier echter van dit beginsel doen afwijken, en in de gevallen, waarin 
indeplaats-stelling geschiedt, en waaromtrent de wet de noodige be- 
palingen heeft gemaakt, wordt nu door eene fictie dezelfde schuld, 
die anders door betaling zou zijn te niet gegaan , geacht voort te be- 
staan (3). Men kan die indeplaats-stelling bepalen als het stellen van 
hem, door wien eenige schuld wordt betaald, in de plaats van den. 
schuldeischer, zoodat te zijnen behoeve dezelfde schuld met hetgeen 
daaraan verbonden is blijft voortbestaan (4). 



(1) DuBANTON, XII, n. 117; toullibb, VII, n. 97. — • (•) Verg. 
MouBLON, in Bev, d, rev. de droit , VIII, bl. 294 j toullieb, VII, n. 97; 
DUBANTON, XII, n. 108. — (8) Verg. moublon . t. a. p. , bl. 293 en v. 
V. BELL , bl. 30 , wil aan geen fictie gedacht hebben. Zie ook MABCAüé , IV , 
n. 672, 704; opzoomeb, III, bl. 71 en v. — (4) Verg. voorts v. bbll, bl. 
20 en Y., 32. 
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815. De subrogatie of indeplaats-stelling geschiedt, volgens art 
1436 B. W. , óf bij overeenkomst óf uit kracht der wet. De wet 
zelve doet haar plaats hebben in de gevallen, vermeld in art. 1438, 
waarin hij , die de schuld betaalde , dit niet alleen roet bet oog op 
den schuldenaar deed, maar tevens wegens de betrekking, waarin hij 
zelf tot die schuld stond , of het belang , dat hij er bij had ; zoodat 
er alle reden bestond om hem door de wet zelve te laten bescher- 
men, waar dit zonder nadeel voor schuldeischer of schuldenaar ge- 
schieden kon (1). Buiten de bij de wet genoemde gevallen kan zij 
niet bestaan dan door overeenkomst, op de wijze bij art. 1437 B. 
W. voorzien. Geen anderen oorsprong kan zij hebben ; bepaaldelijk 
kan de regter wel beslissen , dat er subrogatie bestaat overeenkomstig 
de wet , maar hij kan geene subrogatie scheppen buiten de wet (2). 
Maar wat verschil er ook mag zijn tusschen de oorzaken der subro- 
gatie, toch is deze , onverminderd hetgeen uit den aard der zaak aan 
elk bijzonder geval eigen is, altoos dezelfde en zijn de gevolgen 
gelijk (3). 

816. . De indeplaats-stelling bij overeenkomst geschiedt weder op 
twee verschillende wijzen, door eene overeenkomst met den schuld- 
eischer en door die met den schuldenaar. De eerste heeft plaats, 
volgens art. 1437, 1^ B. W., „wanneer de schuldeischer de betaling 
van eenen derden persoon ontvangende, denzelven doet treden in de 
regten , regtsvorderingen , voorregten en hypotheken, welke hij ten 
laste van den schuldenaar heeft." Ieder, die bevoegd is om den schuld- 
eischer te voldoen , kan op die wijze gesubrogeerd worden (4) ; maar 
niemand kan, bij het betalen der schuld, den schuldeischer lot die 
subrogatie noodzaken (5). 

817. De subrogatie moet, gelijk daar verder volgt, uitdrukkelijk 
geschieden. Niet, gelijk schüller beweert, omdat de wet anders 
veronderstelt, dat de betaling eene schenking is, door den derde aan 
den schuldenaar gedaan, want dit veronderstelt zij niet; maar omdat , 
hetgeen een gevolg van overeenkomst wezen zal , ook moet blijken , 
en met volkomen zekerheid moet blijken, in die overeenkomst be- 
grepen te zijn. Eene eenvoudige vermelding , dal een derde voor den 
schuldenaar heeft betaald, zelfs met bijvoeging, dat hij op dezen zijn 
verhaal zal uitoefenen, kan dus niet als bewijs eener overeenkomst 
omtrent subrogatie gelden. Het is echter niet noodig, dat de schuld- 
eischer den derde, die betaalde, met de eigene woorden van art 



(1) TouLLiER, VII, n. 138. — (») Toullier, VII, n. 102, 113; du- 
RANTON, XII, n. 109, 113; v. bell, bl. 69. — (») Duranton, XII, n. 
109; TOULLIER, VII, n. 162. Verg. Gelderland 18 Nov. 1846, JT. 811. — 
(*) V. BELL, bl. 37 en v. — (5) Verg. n. 746; v. bbll , bl. 41 en v. 
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4437, 1° „doet treden in de regten, regtsvorderingen , voorregten en 
hypotheken, welke hij ten laste van den schuldenaar heeft"; de wet- 
gever heeft daarmede slechts de werking der subrogatie meer in bij- 
zonderheden willen voorstellen, ofschoon die voorstelling zich niet zoo 
bijzonder aanbeveelt, daar zij, juist door te veel woorden te gebrui- 
ken (1) , de gevolgen der subrogatie minder volledig schijnt op te 
geven. De door partijen gebezigde woorden doen niets ter zake , zoo 
maar blijkt uit de handeling zelve, dat er werkelijk indeplaats-stelling 
is geschied; om het even ook, of de derde betaling deed in z^n' 
eigen naam of in dien des schuldenaars, dan of daarvan geene mel- 
ding werd gemaakt (2). 

818. De subrogatie moet verder gelijktijdig met de betaling ge- 
schieden. Zoodra deze toch heeft plaats gehad zonder subrogatie, is 
de schuld te niet gegaan; en waar de schuld is te niet gegaan, kan 
de gewezen schuldeischer geene regten meer uitoefenen of overdragen. 
De schuld kan wel voortbestaan, maar niet door zijn toedoen alleen 
herleven ; en er was geene reden om hiervan af te wijken , daar men 
die herleving anders ligt zou kunnen doen strekken om aan nieuwe 
schuldeischei-s een' voorrang boven vroegere te geven. Dat de subro- 
gatie op denzelfden dag geschiedt als de betaling, is daarom ook niet 
voldoende; hoe korte tijd ook tusschen beide verloopt, toch zou de 
schuld vernietigd zijn; daar is dus volstrekte gelijktijdigheid noodig. 
En hieruit vloeit dan van zelf tevens voort, dat de subrogatie en de 
betaling niet uit twee verschillende akten mogen blijken , dat de kwij- 
ting en de indeplaats-stelling bij dezelfde akte moeten geschieden (3). 
Vóór de betaling kan wel subrogatie worden bedongen voor het ge- 
val van betaling, in werking kan zij echter vóór de betaling niet 
treden (4). 

819. Meer vereischten noemt de wet niet; bepaaldelijk vordert zij 
geene authentieke akte, gelijk in art. 1437, 2° B. W.; de subrogatie 
kan dus ook bij onderhandsche akte plaats hebben (5). Men zorge 
echter, dat zij eene zekere dagteekening bekome, om van dien kant 
geene tegenspraak van anderen te ondervinden; onder die voorwaarde 
heeft eene onderhandsche akte dezelfde kracht als eene authentieke, 
en hij, die de geldigheid der subrogatie wil betwisten, kan het 
tegen de eene zoowel als tegen de andere, en tegen beide op ge- 



(1) Verg. V. A8SBN , in Themis, 2, IV, bl. 183. — (S) Toullibr, VII, n. 
117, 120 en v. ; dubajïton, XII, n. 118 en v. ; zachariab, I , g 321, bl. 
343 , n. 4 ; MABCADé , IV , n. 706 ; v. bell , bl. 65 en v. — (8) Toullier , 
VII , n. 116; ZACHARIAB , 1 , § 321 , bl. 343 , n. 6 ; duranton , XII , n. 116 ; 
MARCADé, IV , n. 706 ; de pinto , II , | 764, 1 , bl. 392; 3e uitg. § 824 , 1, bl. 
492; 8CHÖLLER, op art. 1437 B. W.; v. bell, bl. 68 en v. — (#) Marca- 
j)d en V. BELL , t. a. p. — (5) Toullier, VII, n. 116; zachariab, l, g 
321 , bl. 343 en n. 6. Verg. duranton , Xll , n. 125 , 127 ; v. bbll , bl, 63. 
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lljke wijze. Dit geldt ook, wanDeer iemand in de plaats van een 
hypothecairen schuldeischer gesteld wordt; ook dan is er toch geen 
sprake van het verleenen van hypotheek en wordt er aan de be- 
staande niets veranderd; alleen verkrijgt de gesubrogeerde er het 
genot van in plaats van hem , aan wien hij werd gesubrogeerd. Zelfs 
schijnt de indeplaats-stelling ook enkel mondeling te kunnen geschie- 
den; de wet vordert geen geschrift, en men kan hieruit afleiden, dat 
dit alleen tot bewijs behoeft te dienen, maar dat dan ook een ander 
bewijsmiddel niet is uitgesloten. Ook mondeling kan de subrogatie 
zeer goed, gelijk de wet vordert, uitdrukkelijk geschieden (1). 

820. De wet vordert ook geene medewerking of toestemming van 
den schuldenaar; en ofschoon zij ook wel niet, gelijk onder 2^, zegt, 
dat de subrogatie zonder zoodanige medewerking kan worden bewerk- 
stelligd, is dit echter niet twijfelachtig, en volgt het zelfs genoegzaam 
uit het stilzwijgen deswege onder 1^. Zijn toestand ondergaat bij de 
subrogatie ook geene verandering (2). Zelfs behoeft deze niet aan 
hem te worden beteekend of door hem erkend , om haar van kracht 
te doen zijn, ook jegens derden. Alleen zal men ook hier, even als 
in het geval van art. 668 B. W. , zoodanige beteekening of erkenning 
noodig moeten achten om de subrogatie gevolg te doerf hebben ten 
aanzien van den schuldenaar; anders toch blijkt niet, dat zij dezen 
bekend is, en zou, zoo hij aan den voormaligen schuldeischer be- 
taalde, en deze de betaling aannam, de in de plaats gestelde slechts 
tegen dien schuldeischer zijn verhaal kunnen uitoefenen (3). 

821. Zoo ligt het ook in den aard der zaak, dat in den regel het 
bewijs der schuld aan den gesubrogeerde wordt overgegeven; en dit 
is voor dezen alleszins van belang, om misbruiken te voorkomen, die 
aan de zijde van den voormaligen schuldeischer anders ligt mogelijk 
waren. Maar noodig schijnt die overgifte niet (4) , en gelijk de titel 
de schuld zelve niet is, maar slechts het bewijs der schuld, die ook 
zonder haar bestaat, zoo bestaat de schuld ook voor den in de plaats 
gestelden schuldeischer , al zijn de bescheiden ook in handen van den 
vroegeren gebleven. 

822. De indeplaats-stelling , waarvan wij spraken , heeft veel over- 
eenkomst met een* verkoop van inschuld; ten onregte is zij echter 



(1) Verg. V. BELL, bl. 66 en v. Anders in de Ie uitg. — (8) Db pinto, 
II, § 764, 2, bl. 392; 3e uitg. g 824, 2, bl. 494. — (8) Verg. hierbij dü- 
RANTON, XII, n. 124 en v. , 127; zachariae, I, § 321, bl. 343 en n. 8; 
MouBLON, t. a. p., bl. 299; MABCAoé, IV, n. 707; v. bell, bl. 34 en 
V., 64, 126 en v. Zie echter toullie», VII, n. 127, die hier art 1690 
C. N. toepast. — (4) Verg. duranton , XII, n. 126; zachariab, I, i 321, 
bl. 344, n. 3; MARCADé , IV , n. 707; v. bell, bl. 64 en v. Anders toul- 
LiBE, VII, n. 116, 126. 



Digitized by VjOOQIC 



IV. TITEL. Van het te niet gaan der verUndtenissen. 331 

daarmede gelijk gesteld (1) ; zij kan ten hoogste eene soort van ver- 
koop genoemd worden. Ten aanzien van den vroegeren schuldeischer 
heeft de betaling, die hij ontvangt, hare gewone kracht, en wordt 
de schuld vernietigt , even alsof er geene subrogatie had plaats ge- 
had (2). Hij draagt eigenlijk de schuld niet over; het is de wet, die 
dit doet, krachtens zijne toestemming , waardoor hij hem, die betaalt, 
slechts het genot toelaat van hetgeen de wet dezen toekent. Hij is 
dan ook niet verpligt tot vrijwaring wegens eene schuld , die te zijnen 
aanzien geheel heeft opgehouden te bestaan, en behoeft dus, niet 
slechts voor de gegoedheid van den schuldenaar, maar ook voor het 
bestaan en de geldigheid der schuld, niet in te staan, gelijk de ver- 
kooper dit moet. Alleen zal, zoo werkelijk ten tijde der betaling de 
schuld niet bestond, de in de plaats gestelde terug kunnen vorderen i 
wat onverschuldigd is betaald, even als de beweerde schuldenaar zelf, zoo 
hij betaald had , dit zou kunnen doen; want het is voor den schuldeischer i 
die de betaling ontving, even alsof de schuldenaar zelf had betaald (3). 

823. Om dezelfde reden, dat namelijk de indeplaats-stelling 
geen verkoop der inschuld is, wordt tot gene ook niet de bekwaam- 
heid vereischt, die de wet tot dezen vordert. Hij, die tot zoodanigen 
verkoop de bekwaamheid mist , maar bekwaam is om betaling te ont- 
vangen, kan deze evenzeer ontvangen van derden als van den schul- 
denaar, en kan haar ook ontvangen met indeplaats-stelling , die te zijnen 
aanzien slechts een accessorium van het ontvangen der betaling is, 
waartoe de wet geene bijzondere bekwaamheid vordert (4). De be- 
paling van art. 458 b B. W. schijnt echter , vooral als men op haren 
geest let, zoodanig algemeen te zijn, dat een voogd, de schuld van 
zijnen minderjarige uit eigene middelen betalende , zich zonder de daar 
vereischte magtiging niet in de plaats van den schuldeischer kan doen 
stellen. Zoodanige betaling ook met subrogatie zal echter veelal voor- 
deelig kunnen zijn voor den minderjarige ; art. 458 sluit haar ook 
niet uit, en de kantonregter zal in zoodanig geval de goedkeuring 
niet weigeren (5). 

824. In de tweede plaats kan de indeplaats-stelling bij overeen- 
komst geschieden door toedoen van den schuldenaar, die, om 
zijne schuld aan den oorspronkelijken schuldeischer te betalen, 
eene som gelds ter leen opneemt van eenen derde, die in de regten van 

(1.) Zie TouLLiEE, VII, o. a. n. 118 en v. Verg. ofzoomeb , III, bl. 
72 en v. ; d. am. v. d. hoeven , in N, B^jd. v, B. en W. y II , bl. 332 en 
V. — (tj) Verg. MouBLON, t. a. p. , bl. 297; v. bell, bl. 32 en v. , 122 en 
V. — (8) Verg. mourlon, t. a. p. , bl. 298; zachariab, I, § 321, bl. 344 
en V. , n. 1 ; v. bell , bl. 33 en v. , 124. Anders schüllee en vebnbdb , op 
art. 1437 B. V7; db bas, Koop en verkoop van inaehttlden (Maastricht 1850)» 
bl. 56. Verg. ook dubanton , XII , n. 138 ; d. am. v. d. hobven , t. a. p. , 
bl. 336. — (#) V. bell, bl. 33 , 123 eny. — (5) Verg. hierboven II, n. 936. 
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dien schuldeischer gesteld zal worden. Deze subrogatie wordt, vol- 
gens het slot van art. 1437, 2^ B. W. , bewerkstelligd zonder de 
medewerking van den schuldeischer, of liever, gelijk art. 1454 Wetb. 
van 1830 zeide , zonder zijne toestemming (sans Ie concours de Ia volonté 
du créancier, zegt art. 1250 C. N.), eene uitdrukking, die, ten on- 
regte, gelijk wij nader zien zullen, op het voorstel der Regering, 
niettegenstaande eene daartegen bij de beraadslaging gemaakte aan- 
merking, bij de herziening werd veranderd (1). Oppervlakkig moge 
het vreemd schijnen , dat , zonder de toestemming van den schuld- 
eischer, een ander in diens plaats kan worden gesteld; inderdaad is 
het dit echter niet , wanneer men bedenkt , dat den schuldenaar geens- 
zins de bevoegdheid wordt gegeven , om met geleend geld eene schuld 
te betalen, die hij met zijn eigen geld voor alsnog niet zou mogen 
betalen, en dat het, zoo hij betalen mogt, voor den schuldeischer 
onverschillig is , of met eigen dan wel met geleend geld wordt be- 
taald, en of de schuld, die te zijnen opzigte toch door de betaling 
te niet gaat, al of niet ten behoeve van een anderen schuldeischer 
blijft voortbestaan. Voor and re schuldeischers van den schuldenaar is 
het evenzeer onverschillig , of de toch eenmaal bestaande schuld ten be- 
hoeve van denzelfden of van een anderen schuldeischer blijft voortbe- 
staan. Voor den schuldenaar kan het daarentegen van groot belang zijn , 
dat de schuld , in betrekking tot een minder gestrengen schuldeischer , 
voor hem minder drukkend worde gemaakt (2). 

825. De wetgever heeft bovendien getracht door de noodige be- 
palingen mogelijke misbruiken te voorkomen en te zorgen, dat niet 
soms iemand in de regten van een' schuldeischer zou worden gesteld, 
zonder tot diens voldoening geld te hebben geleend. Hij heeft daar- 
toe gevorderd , dat in de akte van geldopneming , die tusschen den 
schuldenaar en hem, van wien hij het geld ter leen opneemt, wordt 
opgemaakt, en die blijkens art. 1437, 2^ opgemaakt moet worden, 
zal worden verklaard, dat de som geleend is om daarmede de beta- 
ling te doen ; met padere omschrijving , gelijk men uit die bepaling 
wel mag afleiden, van de schuld, die daarmede betaald zal worden. 
Eveneens heeft hij gevorderd, dat de kwijting — en wel, gelijk wij 
nader zien zullen, de kwijting, die de schuldeischer afgeeft bij de 
betaling der schuld, — moet inhouden, dat de betaling gedaan is uit 
penningen , die tot dat einde door den nieuwen schuldeischer zijn 
voorgeschoten. Eindelijk heeft hij gevorderd, dat beide akten van 
geldopneming en kwijting bij authentieke akte verleden worden, om 



(1) VooRDum, V, bl. 113 en v. Verg. vernbdb, op art. 1437 B. W. — 
(8) Verg. vooral voor de geschiedenis des Fransclien regts toullier , VII , 
n. 109—112; voorts duranton , XII, n. 129 en v. 
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ook nog daardoor een waarborg te meer te erlangen (i). Wanneer 
nu aan al deze vereischten is voldaan, zoo leveren die beide akten, 
met elkander in verband beschouwd, — of levert de akte, die, wat 
de wet niet verbiedt, tegelijk beide handelingen constateert (2) — 
een gewigtigen grond op om aan te nemen, dat hij, die in de 
plaats van den schuldeischer wordt gesteld, werkelijk het geld heeft 
geleend, waarmede de oorspronkelijke schuldeischer is betaald. 

826. Wij hebben gezegd, dat de kwijting, waarvan hier gespro- 
ken wordt , die is , welke bij de betaling door den schuldeischer wordt 
afgegeven. Zoo werd het tijdens de beraadslagingen ook begrepen 
door de afdeeling, die, gelijk wij boven (n. 824) aanmerkten, beden- 
kingen opperde tegen de verandering van het woord «toestemming*' 
in «medewerking." De Regering echter beschouwde dit als een d waal- 
begrip en beweerde, dat hier alleen de rede is van eene kwijting 
tusschen den schuldenaar en den uitleener, waarbij de schuldeischer 
in geenen deele tusschenbeide behoeft te komen. Hoezeer nu de 
bedenking der afdeeling geen verder gevolg heeft gehad, en ook niet 
blijkt door anderen te zijn ondersteund, werd, mijns inziens, zeer 
teregt door haar tegen het beweren der Regering aangevoerd, dat 
het duidelijk schijnt, dat hier eene kwijting van den schuldeischer 
bedoeld wordt, omdat de leening geschiedt om den schuldeischer te 
betalen en deze dus daarvoor eene akte van kwijting moet passeren, 
* en omdat de schuld tusschen den schuldenaar en uitleener eerst daar- 
door ontstaat, en er dus tusschen deze alleen van schuldbekentenis, 
geenszins van kwijting de rede kan zijn (3). Dan er is meer. Voor- 
eerst zou men nog kunnen vragen, waartoe eene dubbele akte van 
geldopneming en van kwijting te pas zou komen, gelijk de wet die 
toch blijkbaar veronderstelt, zoo beide dezelfde partijen betreffen, 
daar het dan meer eenvoudig en even voldoende zou zijn, dat ééne 
akte van geldopneming tevens het bewijs inhield , dat het geld , waar- 
mede de schuldenaar de schuld betalen wilde, werkelijk aan hem 
door den uitleener is ter hand gesteld. Ten anderen zie ik niet, boe 
eene kwijting door den schuldenaar aan den uitleener te geven bij 
het ontvangen van het geld, waarmede de schuld moet worden be- 
taald, ooit zal kunnen inhouden, gelijk art. 1437 2^ dit vordert, 
dat de betaling gedaa/n is uit penningen , die tot dat einde door den 
nieuwen schuldeischer zijn voorgeschoten. De betaling, waarvan hier 
sprake is, kan toch wel met geene mogelijkheid anders verstaan wor- 



(l) TouLLiER, VII, n. 129; zachariab , I , § 321 , bl. 344 en n. 4. - 
(8) Verg. V. bell, bl. 71. — (8) Zie voorduin, V, bl. 114. Verg. schül- 
LER en VERNBDE, op ort. 1437 B. W ; v. assen, g 430, bl. 471; v. bell, 
bl. 75 en v. Anders de pinto , II , J 764 , 2 , bl. 392 ; 3e uitg. g 824 , 2, 
bl. 494 en in n. 
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den dan van de betaling aan den oorspronkelijken schuldeischer. Ten 
derde eindelijk schijnen de gelijkluidende woorden van art. 1250 C. 
N. ook algemeen in dezen zin begrepen te zijn geworden (1). 

827. De medewerking van den schuldeischer is daarom ook ten 
onregte uitgesloten (2) ; slechts zijne toestemming tot de indeplaats- 
stelling behoeft niet te worden gevraagd. Medewerken moet hij daar- 
toe in zoo ver, als hij eene authentieke kwijting moet afgeven, in- 
houdende de betaling met voorgeschoten penningen. Maar terwijl de 
daarop vallende kosten natuurlijk ten laste van den schuldenaar komen, 
mag die medewerking ook niet door hem geweigerd worden. Indien 
hij die weigert, wordt natuurlijk ook de aanneming geweigerd der 
betaling, welke hem onder voorwaarde van afgifte van zoodanige 
kwijting wordt aangeboden. De schuldenaar zal dan aanbod kunnen 
doen van gereede betaling tegen zoodanige kwijting, en bij voortdu- 
rende weigering de verschuldigde som kunnen doen consigneren, 
waarbij in het daarvan op te maken proces-verbaal van de herkomst 
der gelden wordt melding gemaakt, om dan gelijke kracht te hebben 
als de kwijting , bedoeld bij art. 1437 , 2^ B. W. Ware het anders , zoo 
zou het aan den schuldeischer staan, de indeplaats-stelling en daar- 
mede ook de ligt door hem niet gewenschte betaling onmogelijk te 
maken; hetgeen intusschen wel niet door den wetgever kan bedoeld 
zijn en, blijkens de uitsluiting zijner medewerking, werkelijk niet is 
bedoeld (3). Tegen een en ander is dan ook eigenlijk geen bezwaar. 
Het ligt toch in den aard der zaak , dat de schuldeischer , wiens toe- 
stemming tot deze subrogatie niet noodig is, niet door eigene waar- 
neming zekerheid behoeft te hebben van de herkomst der gelden , 
waarmede men hem wil betalen; hij behoeft slechts eene kwijting te 
onderteekenen, die deze herkomst vermeldt; hij verklaart slechts onl^ 
vangen te hebben hetgeen men zeide , dat aldus was voorgeschoten ; 
en dit kan bij het proces-verbaal van bewaargeving even goed geschie- 
den, gelijk ook de schuldeischer geene reden had om zulks te weigeren. 
828. De wet spreekt hier niet, gelijk in art. 1437, 1®, vaneene 
uitdrukkelijke subrogatie. Hieruit schijnt te mogen worden afgeleid , 
dat buiten eene akte van geldopneming en eene kwijting, zoo als de 
wet die verlangt , niets gevorderd wordt tot deze subrogatie (4). Wel 



(t) Verg. TouLLiEB, VII, n. 129 en v. — (8) Tenzij men haar, met v. 
BELL , bl. 78 en y. , enkel tot de subrogatie als zoodanig wil beperken , zoo- 
dat die tot de kwijting noodig blijft. Dit schijnt echter wat gezocht, daar 
meer dan die kwijting in geen geval yan den schuldeischer yerwacht kan 
worden. — (8) Verg. toullieb , VII , n. 131 ; dubanton , XII , n. 131 ; 
ZACHARIAE, I , g 321 , bl. 344 , u. 5 ; v. bell, bl. 73 en y. — (#) Verg. 
TOULLiBR, VII, n. 129; dubanton, XII, n. 133; zachabiae, 1, J 321, bl. 
344 en n. 6 ; dabelow , i 1086 , II , bl. 380 ; MABCAné , IV , n. 709 ; v . 
BELL, bl. 72, 77. Anders in de Ie uitg. 
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zegt de wet, wat vereischt wordt, om deze subrogatie van waarde 
te doen zijn, waaruit men zou kunnen afleiden, dat er in ide eerste 
plaats subrogatie moet zijn, die door de voldoening aan de eischen 
der wet geldig wordt. Maar zij veronderstelt tevens die subrogatie, 
wanneer de schuldenaar eene som gelds ter leen opneemt, ten einde 
zijne schuld te betalen en den geldschieter in de regten van zijn* schuld- 
eischer te stellen ; en die bedoeling blijkt uit de akte van geldopne- 
ming en de kwijting duidelijk genoeg. 

829. De wet bepaalt ook geen* termijn, binnen welken de beta- 
ling op de akte van geldopneming volgen moet, en ik betwijfel daarom 
zeer , of wel eenig tijdsverloop , hoe lang ook , op zich zelf de sub- 
rogatie krachteloos zal kunnen maken (1). Hoe toch zal men bij het 
stilzwijgen der wet zonder willekeur tot de vaststelling van een fata- 
len termijn geraken , daar er in de wet zelfs geene aanleiding bestaat 
om dien naar de omstandigheden te regelen? Ook geloof ik niet, 
dat er veel gevaar van misbruik zal bestaan. Aan den eenen kant 
toch heeft de uitleener er belang bij, om zooveel mogelijk te zor- 
gen, dat de betaling spoedig op de leening volge, omdat eerst die 
betaling de subrogatie ten gevolge heeft. Aan den anderen kant heeft 
ook de schuldenaar, wanneer hij het geld van den uitleener eerst tot 
andere einden gebruikt heeft, geen belang meer bij diens indeplaats- 
stelling. Bovendien zou het gemakkelijk zijn, indien men toch mis- 
bruik wilde maken , nadat het geld op eene andere wijze was besteed , 
eene nieuwe akte van geldopneming te doen opmaken, en daarmede 
alle bezwaren op te heffen. De wet heeft door hare voorzorgen tegen 
misbruiken willen waken; deze geheel te voorkomen is haar dikwijls 
onmogelijk, en zou haar ook niet mogelijk zijn door het bepalen van 
een' termijn; maar nu mag men dan ook bij hare uitlegging en toe- 
passing niet in den werkkring des wetgevers treden, en dit zou men 
doen door een* termijn aan te nemen , dien hij niet heeft vastgesteld. 

830. De wet vordert mede niet, dat juist de schuldenaar den 
schuldeischer moet betalen , en daar nu ook een derde betalen kan , 
kan ook de uitleener zelf dit voor den schuldenaar doen, te meer 
omdat hier van geene subrogatie door den schuldeischer sprake is. 
Voor den uitleener is zulks het zekerst; in allen gevalle is het van 
belang voor hem te waken , zoo hij het geld aan den schuldenaar ter 
hand stelt, dat deze het overeenkomstig de- bestemming gebruikt, 
omdat hij anders niet in de plaats des schuldeischers wordt gesteld (2). 



(1) Zie echter toullieb , VII, n. 132 ; duranton , XII , n. 136 ; zacha- 
RiAE, I , g 321 , bl. 344 , n. 7. — Dat de geldleening en de betaling niet in 
tegenwoordigheid van den notaris behoeven plaats te hebben , zie v. bell , bl. 
72. — (S) TouLLiER , Vil , n. 133 ; duranton , XII , n. 134 en v.; zachariab , 
I, §821, bl. 344 en n. 8; v. bell, bl. 76. 
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831. De overgifte der schuldbekentenis aan den nieuwen schuld- 
eischer, die wij (n. 821) zagen, dat bij de andere wijze van subrogatie 
niet noodig is, is het hier even min, of wel nog minder (1), vermits 
hier de subrogatie door den schuldenaar, of wel de akte van geldop- 
neming in verband met de kwijting, met hetgeen zij moeten inhou- 
den, bewijs genoeg voor den nieuwen schuldeischer zal opleveren. 

832. Krachtens die geldopneming kan de uitleener den schuldenaar 
ook tot teruggave van het geleende geld aanspreken, zoo deze het 
niet tot de betaling gebruikte; en dit zal het eenige zijn, wat hem 
tegenover den schuldenaar rest, zoo de schuld, tot wier betaling hij 
geld geleend heeft, eens niet geldig bestond en er dus geene regten 
van een schuldeischer waren, in welke hij kan treden. Van vrij- 
waring aan zijde van den oorspronkelijken schuldeischer kan hier 
wel volstrekt geen sprake zijn, omdat deze hier geheel niet met den 
uitleener gehandeld heeft. En om deze reden geloof ik almede niet, 
dat de leener op eigen naam van den schuldeischer als onverschuldigd 
betaald kan terugvorderen , hetgeen dezen met zijn geld is betaald (2). 
Deze laatste omstandigheid gaat den schuldeischer niet aan en stelt 
hem , die ontvangt , in geene betrekking tot den uitleener. Gene 
heeft alleen te doen met hem , die werkelijk betaalde of voor wien 
betaald werd ; aan dezen moet hij teruggeven , wat hij onverschuldigd 
mogt hebben ontvangen , en door tusschenkomst van dezen , maar zóó 
ook alleen kan dan de uitleener het door hem uitgegevene terug- 
bekomen (3). 

833. Subrogatie heeft, volgens art. 1438 B. W., plaats uit kracht 
der wet , vooreerst „ten behoeve van dengenen die , zelf schuldeischer 
zijnde, eenen anderen schuldeischer, die, uit hoofde van deszelfs be- 
voorregte schuld of hypotheek , een beter regt heeft , voldoet." Zoo- 
danige betaling kan zeer in het belang van den schuldenaar zijn, die 
daardoor bevrijd wordt van een hem bedreigenden verkoop zijner 
goederen; zij is het dan tevens in het belang van den schuldeischer, 
die betaalt, en die door de vervolging van den ander ligt zijnen 
waarborg geheel zou verliezen ; zij is daardoor in het belang der maat- 
schappij, daar zij vervolgingen en gedwongen verkoopen voorkomt. 
Maar om nu een* schuldeischer tot die betaling te doen bestuiten, 
moest hem ook een regt verzekerd worden , dat hij vindt in de sub- 
rogatie (4). 

834. Deze heeft slechts plaats ten behoeve van zoodanigen be- 
taler , die zelf schuldeischer is , en die dus ook door zijn eigen belang 

(1) Zie echter toullier , VII , n. 134. — (8) Zie echter durajïton, XII, 
n. 138 ; zACHAjtiAE , I , § 321 , hl. 345 en n. 3. — (8) Verg. v. bell , bl. 
73. — (4) Toullier, VII, n. 140; duranton, XII, n. 149; schQller, op 
art. 1438 B. W. 
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tot de betaling gedreven wordt; die geen scbuldeischer is, kan ook 
wel voor den schuldenaar betalen en zich in de plaats laten stellen, 
maar hij is niet gesubrogeerd uit kracht der wet. Het is echter vol- 
doende, dat men scbuldeischer is; men behoeft juist niet hypo- 
thecair of bevoorregt scbuldeischer te wezen. En hoezeer de zoodanige 
in eene nadere betrekking staat tot de goederen van den schuldenaar 
dan een gewoon scbuldeischer, heeft toch ook deze belang bij hun 
behoud , omdat ze ook voor hem mede tot waarborg strekken (1 ). Er 
behoeft zelfs niet te blijken van een werkelijk belang , dat de scbuld- 
eischer bij de voldoening van den ander had (2). 

835. De scbuldeischer, die voldaan wordt, moet een beter regt 
hebben dan hij , die betaalt. In het omgekeerde geval kan deze ook 
wel belang hebben om te betalen , omdat ook hij , die niet of minder 
bevoorregt is, den schuldenaar kan vervolgen en zijne goederen doen 
verkoopen, en het kan ook voor hem van belang zijn in diens 
regten gesteld te worden; men zou zelfs kunnen beweren, dat er 
geene reden bestaat om de subrogratie , die men aan een' mijiider be- 
voorregte toekent, aan hem, die een beter regt heeft, in dezelfde 
gevallen* te ontzeggen. Maar de wetgever heeft het , hoezeer misschien 
zonder bedoeling, alzoo bepaald; ook de onze heeft het zoo bepaald, 
niettegenstaande de aanmerkingen deswege op de Fransche wet ge- 
maakt, en het geldt hier eene subrogatie uit kracht der wet, die dus 
niet buiten de wet mag worden uitgebreid (3). Het is intusschen niet 
noodig, dat de scbuldeischer, die voldaan wordt, de meestbevoor- 
regte, de eerste in rang zij; het is voldoende, zoo hij slechts een 
beter regt heeft, en zulks uit hoofde zijner bevoorregte schuld of 
hypotheek. 

836. Hij zou ook uit anderen hoofde een beter regt kunnen heb- 
ben, door pand, door een bijgevoegd beding van straf, door de toe- 
passelijkheid van den lijfsdwang enz.; en in die gevallen zou de sub- 
rogatie ook wenschelijk kunnen zijn. Om de bepaalde uitdrukking der 
wet geloof ik echter almede niet, dat zij hier uit kracht der wet 
plaats heeft. Voor de stelling toch, dat de woorden: »uit hoofde van 
deszelfs bevoorregte schuld of hypotheek" , slechts bij wijze van voor- 
beeld en niet ter beperking zijn ingevoegd (4) , zie ik geen den min- 
sten grond , daar veelmeer de redactie der bepaling aan het tegendeel 
doet denken (5). 

(I) TouLLiER, VII, n. 140; duranton, XII , n. 149, 163 ; zachariab, 
I , g 321 , bl. 345, n. 7; V. bell, bl. 79. — (9) Verg. v. bbll, bl. 80 en 
V. — (8) TouLLiER, VII , n. 141 ; duranton , XII , n. 152 ; zachariae , I , g 
321, bl. 345, n. 9; v. bell, bl. 78 en v. — (4) Zoo zachariae, I, 2 
321, bl. 345, n. 9; MARCADé, IV, n. 711, 1«. — (ft) Verg. v. bell, bl. 
79 en v. 

VI. 22 
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837. Deze subrogatie is het oDmiddeilijiL gevolg der betaling, tot 
welke de toestemmiog of medewerking van den scboldenaar niet noo- 
dig is, en die zelfs tegen zijnen wil kan plaats hebben, omdat de 
schuldenaar in zijn eigen belang en met volle regt handelt, terwijl 
ook de toestand van den sdiuldenaar daardoor niet verergert Ook 
de schuldeischer , die een beter regt heeft, kan , zoo namelijk de schuld 
betaalbaar is, zoodat ook de schuldenaar haar zou mogen voldoen, de 
aanneming der betaling niet afwijzen, of, zoo hij het deed, kan de 
ander hem aanbod van gereede betaling doen met consignatie , die dan 
ook tot betaling strekt en de subrogatie bewerkt (i). 

838. In de tweede plaats heeft, volgens art. 1438, 2o B. W., subro- 
gatie plaats uit kracht der wet, „ten behoeve van den kooper van 
eenig onroerend goed , die den koopprgs daarvan besteedt tot betaling 
der — van (2) — schuldeischers, aan welke dat goed door hypotheek 
verbonden was.'* Hij kan daardoor het middel van zuivering vermijden, 
of, zoo hij, niet alle schuldeischers voldaan hebbende , als derde beatter 
wordt bemoeijelijkt, zijn voordeel doen met den rang, dien de inde- 
plaats-stelling hem verschaft (3). 

839. De kooper moet den koopprijs tot die betaling besteed heb- 
ben; deze betaling moet dus noodwendig na den koop hebben plaats 
gehad, toen hij ten gevolge van dezen verpligt was en belang had 
om te betalen. Indien hij dus eerst, zonder subrogatie bij overeen- 
komst te bedingen, eens anders hypothecaire schulden betaalde, kan 
een latere koop der verbonden goederen geene subrogatie ten gevolge 
hebben, al werd ook in de koq)akte verklaard, dat de prijs reeds 
door den verkooper is genoten en tot de betaling gebezigd (4). Zelis 
is het, naar mijn oordeel, volgens de bepaling der wet noodzakelijk» 
dat de kooper zelf den schuldeischer betaalt of althans doet betalen , 
en kan eene betaling door den verkooper in eigen naam met de als 
koopprijs ontvangen gelden hetzelfde gevolg niet hebben , al heeft deze 
zich ook verbonden om het als koopprijs ontvangene aldus te beste- 
den. Het is dan niet meer de kooper, die den koopprijs zoo besteedt; 
en tot betaling aan den verkooper was hij natuurlijk in het algemeen 
verpligt, maar daaraan heeft de wet geene subrogatie in de regten 
van daaruit betaalde schuldeischers verbonden (5). Maar of de kooper 
geheel vrijwillig of ten gevolge van eenige vervolging betaalde , is 
onverschillig (6). 

(1) DuBANTON, XII, n 151. — (») Opzoomeb, III, bl. 76. — (S) 
Verg. TouLLiEB, VII, n. 142; du&anton , XII, n. 169; zachariae , I, % 
321, bl. 346, n. 10; MARCAüé , IV, n. 711, 2». Zie ook v. bell, bl. 82 
en V. — (4) ToüLLiBB , VII , n 143 ; duranton , XII , n. 168 ; zachariae , 
I , I 321 , bl. 346 , n. 11. Verg. echter MABCADé , IV , n. 711 , 2». - (S) Zie 
echter zachariae , t. a. p. Verg v. bell , bl. 86. — (•) Duranton , XII , 
n. 166 ; verg. v. bell , bl. 86 en v. 
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840. Het is voorts noodig, dat het gekochte goed door hypo- 
theek aan de betaalde schuldeischers verbonden was. Hadden deze 
alleen eene bevoorregte inschuld, zoo volgt er van regtswege geene 
subrogatie (1). Was er eenig ander goed voor de betaalde schuld 
verbonden, zoo heeft ook buiten overeenkomst geene subrogatie plaats; 
er was ook geene reden om haar uit kracht der wet te doen plaats 
hebben^ omdat de kooper dan door zijn eigen belang niet tot betaling 
gedreven werd. Intusschen is het niet noodig , dat het gekochte goed 
alleen verbonden was; en zoo meer goederen voor dezelfde schuld 
waren bezwaard , mag men aannemen , dat de subrogatie zich ook tot 
dezen uitstrekt, omdat de wet hier niet beperkt, en het natuurlijk 
is, bij eene subrogatie aan geheele indeplaats-stelling te denken. Ik 
geloof dan ook niet, dat het noodig is hier de bepaling van art. 
1438 , 30 B. W. in te roepen (2). 

841. Art. 1438, 2o B. W. veronderstelt betaling met den koop- 
prijs. Volgens art. 1246 B. W. is in het algemeen de derde bezit- 
ter, die, hetzij bij uitwinning, betzij vrijwillig, de schuld heeft ge- 
kweten, bevoegd om, na aftrek van zijn aandeel in evenredigheid 
tot de gezamenlijke waarde der verbonden goederen, de verdere hy- 
pothecaire regten voor deze inschuld op de mede verbonden goede- 
ren, of gedeelten van deze, te doen gelden. Ik had dien bezitter 
vroeger (3), verleid door de woorden van art. 1246: „als daardoor 
uit kracht der wet , in de regten des schuldeischers zijnde getreden ," 
en door het antwoord der Regering op eene daartegen gemaakte be- 
denking, beschouwd ais iemand, die, met anderen of voor anderen 
gehouden zijnde tot voldoening der schuld, krachtens art. 1438, 
3® B. W. was gesubrogeerd , gelijk ook het algemeen gevoelen zoo- 
danige opvatting schijnt roede te brengen. Bij nader inzien acht ik 
dit, gelijk aanstonds nader zal blijken, minder aannemelijk. Hoe dit 
zij, het regt, den derden bezitter in art 1246 toegekend, staat vast, 
als gegrond op de wet; en wij hebben geene uitbreiding van art. 
1438 2^, die dan ook weinig aannemelijk schijnt, noodig om hem, 
die , na den koopprijs te hebben voldaan , later nog de schuldeischers 
voldoet , te dien aanzien de noodige zekerheid te verschaffen (4). 

842. Volgens art. 1438, 3<> heeft venier uit kracht der wet sub- 
rogatie plaats 'ten behoeve van dengenen die , met anderen , of voor 



(1) V. BfeLL, bl. 86 en v. — (8) Verg. toullier, VII, n. 146 , vooral 
n. 2 ; DüRANTON , XII , n. 161 en v. ; troplonö , J)e8 privileges et hypothèquea , 
I, n. 359; grenier, ald. II, n. 496; zachariab, I, §321, bl. 345, n. 12; 
MARCADé, IV, n. 711, 2"; v, bbll, bl. 87 en v. — (S) In de Ie uitg. Zie 
hierboven V, n. 1085. — (1) Verg. duranton, XII , o. 167. V. assen, g 
430 , bl. 472 , schijnt in art. 1246 eene nadere omschrijving van art. 1438 , 
2<> B. W. te zien. Zie voorts opzoomer , UI , bl. 73 en v. 

22* 
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anderen , gehouden zijnde tot voldoening van eene schuld , belang had 
om dezelve te voldoen." De wet stelt hier eene tweeledige voor- 
waarde (1). Vooreerst moet hij , die betaalde, er belang bij hebben om 
de schuld te voldoen ; dit belang toch is de reden , waarom men hem 
de subrogatie heeft toegekend. Maar niet ieder belang is voldoende (2) , 
anders zou in ééne enkele bepaling subrogatie uit kracht der 
wet verleend kunnen zijn aan ieder, die eene schuld betaalde , omdat 
hij er belang bij had , dat ze voldaan werd ; en zij , die onder i» en 
2°, en zelfs ook zij, die onder 4^ bedoeld zijn, zouden van zelf daar- 
onder begrepen wezen , zonder afzonderlijk bepaalde vermelding te 
behoeven. Het belang bij de voldoening moet ten tweede een gevolg 
daarvan zijn, dat hij, die betaalde, met anderen of voor anderen ge- 
houden was tot voldoening der schuld. 

843. Voor anderen gehouden tot voldoening is b. v. de borg, ten 
aanzien van wien art. 1877 B. W. noodeloos herhaalt, dat hij, be- 
taald hebbende , van regtswege treedt in al de regten , welke de 
schuldeischer tegen den schuldenaar gehad heeft. Met anderen tot 
voldoening gehouden zijn zij, die hoofdelijk met anderen verbonden 
zijn (3), of die met anderen verbonden zijn tot eene ondeelbare schuld, 
of eene schuld , die niet bij gedeelten mag worden voldaan (4). De 
verdere vermelding van deze achten wij overbodig, en merken alleen 
nog aan, dat zij, die slechts tezamen als schuldenaren verbonden 
zijn, maar voor eene schuld, waarvan ieder zijn aandeel betalen en 
daarmede volstaan kan , niet gezegd kunnen worden , in den hier be- 
doelden zin met de anderen tot voldoening der schuld gehouden te 
zijn, en als zoodanig bij de voldoening van het geheel belang te 
hebben (5). 

844. Daartoe behooren, mijns bedunkens, ook geene derde be- 
zitters van met hypotheek bezwaarde goederen ; en daarom acht ik de 
woorden in art. 1246 B. W. te hunnen aanzien voorkomende: »als 
daardoor", door de betaling, »uit kracht der wet, in de regten des 
schuldeischers zijnde getreden", niet zeer juist, omdat die subrogatie , 
voor zoo ver zij hun is toegekend, nergens anders dan in art. 1246 
zelf bepaald is. Reeds bij de beraadslagingen werd daartegen dan 
ook bedenking geopperd; terwijl eene andere afdeeling, overigens in 
den geest der Regering sprekende, van dat standpunt misschien niet 
ten onregte, de aanmerking maakte, dat de bepaling in strijd was 



(1) TouLLiBB , VII , n. 148. Verg. dabelow , II , bl. 330. — (») Verg. 
V. BELL, bl. 88. — (8) Het hoofdelijke gaat echter door de betaling ver- 
loren. Verg. n. 315 en v. ; v. bell, bl. 113, 115. — (€) Verg. arr. Gro- 
ningen 20 Jan. 1854 , N. H. 5., IV, bl. 436 en v. — (S) Verg. hierbij 
TouLLiEE, VII, n. 149 en v. ; duranton, XII, n. 167 en v. ; zachariae , 
I, § 321 , bl. 345, n. 13; schülleb, op art. 1438 B. W. ; y. bell, bl. 89. 
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met het regt van subrogatie, in art. 1438 verleend, waarvan de derde 
bezitter, die de schuld heeft gekweten, het volle genot moest bob- 
ben (1). Die derde bezitters zijn intusschen noch voor den schulde- 
naar, noch met den schuldenaar verpligt tot voldoening der schuld, 
voor wier voldoening hun ontroerend goed slechts verbonden is, zonder 
dat tegen hen zelven eene vordering tot betaling kan worden ingesteld. 
Was dit onder den C. N. al aan eenige bedenking onderhevig, onder onze 
wetgeving schijnt daaraan geen twijfel te bestaan. Dit heft wel het 
belang niet op, dat de derde bezitter bij de voldoening der schuld 
kan hebben; doch daarin staat hij gelijk met hen, die in art. 1438 
jo en 2® genoemd zijn , maar ook bepaaldelijk genoemd moesten wor- 
den, om uit kracht der wet gesubrogeerd te zijn. Dat belang alleen 
is , gelijk wij zagen, niet voldoende om hen in de bepaling van art. 
1438, 3« te doen vallen (2). 

'845. Eindelijk stelt art. 1438, 4° B. W. subrogatie uit kracht 
der wet vast, »teii behoeve van den erfgenaam die, eenen boedel 
onder het voorregt van boedelbeschrijving aanvaard hebbende, de 
schulden der nalatenschap met zijne eigene penningen betaald heeft." 
Zelf daartoe niet gehouden, en zijne goederen niet met die der na- 
latenschap vermengd ziende , heeft hij er echter belang bij om door die 
betaling de aanzuivering van den boedel te bevorderen, en dus te 
eerder, na voldoening der schulden en lasten der nalatenschap, in het 
zuiver genot van het overblijvende te treden (3). Wij merken nog 
slechts aan, dat onder „schulden" hier ook de lasten der nalatenschap 
schijnen begrepen te moeten worden, gelijk art. 1078, 1® B. W. 
schulden en lasten der nalatenschap tezamen noemt (4). 

846. Indeplaats-stelling uit kracht der wet kan natuurlijk niet an- 
ders dan krachtens eene stellige wetsbepaling plaats hebben. Dit sluit 
wel het onderzoek niet uit naar de toepasselijkheid dier bepaling op 
bijzondere gevallen, en ook hier geldt het: scire leges non hoc est, 
verba earum tenere sed vim ac potestatem, maar de bepalingen der 
wet laten geene uitbreiding toe, hoe analogisch deze ook mag schij- 
nen (5). Vanhier dat de bepaling van art. 1438, 4° niet kan wor- 
den uitgebreid tot den curator eener onbeheerde nalatenschap, die 
alzoo slechts ex negotiorum gestione kan ageren (6). 

847. Intusschen zijn in art. 1438 B. W. niet alle gevallen opge- 



(1) Zie VOORDUIN, IV, bl. 664. — (9) Verg. v. bell, bl. 90, 93 en v. 
Zie echter dubanton , XII, n. 161, 174; zachabias, I, §, 321 ^ bl. 346, 
n. 1; MABCAüé, IV, n. 711, 3®. — (8) Verg. toüllibr, VII, n. 154. Zie 
ook V. BELL, bl. 91 en V. ■»— (#) Duranton, XII, n. 177; zachariae, 
I, § 321, bl. 346, n. 3 ; v. bbll, bl. 91, n. 2. — (S) Verg. toullier, 
VII, n. 139, 1Ö2; duranton, XII, n. 180 en v. ; zachariab, I, § 321 , 
bl. 345, n. 6; V. bell, bl. 44. — (•) Zachariae, I, § 321, bl. 346, n. 4; 
V. BELL , bl. 92. Verg. echter toullier , VII , n. 165. 
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noeoKl , waario uit kracht der wet indepbats-stelUog geschiedt. Be- 
halve hetgeen wij gezien hebben omtrent art. 1246 B. W., bepaalt 
art. 1152 B. W. , dat de legataris, die de schuld heeft gekweten» 
waarmede het gelegateerde onroerend goed bezwaard was» daardoor 
van regtswege in de regten van den schuldeischer treedt ten laste 
der erfgenamen (1). Eveneens treedt, volgens art. 111 a W. v. K-, 
hij, die eenen wisselbrief ter eere van een' ander betaalt, door die 
betaling zelve in de regten van den houder (2). Het spreekt van 
zelf, dat in dergelijke gevallen de subrogatie uit kracht der wet met 
hetzelfde gevolg plaats heeft, ofschoon daarvan in art. 1438 niet 
wordt gesproken. 

848. In al de beschouwde gevallen is de subrogatie een onmid- 
dellijk gevolg der betaling , en er is dan ook werkelijke betaling noo- 
dig om haar te doen plaats hebben; Hiermede staat in verband, dat 
zij zich ook slechts zoo ver uitstrekt als de betaling. Dit is niet 
alleen het geval, gelijk van zelf spreekt, wanneer ten gevolge eener 
gedeeltelijke betaling de schuld slechts gedeeltelijk wordt gekweten 
en voor het overblijvende ten behoeve van den oorspronkelijken schuld- 
eischer blijft voortbestaan; maar ook wanneer de gedeeltelijke bet-a- 
ling de vernietiging der geheele schuld ten gevolge heeft gehad, en 
de schuldeischer daarvoor kwijting voor het geheel gegeven heeft (3). 
Die kwijting voor het geheel, ten gevolge eener gedeeltelijke betar- 
ling, moet natuurlijk, even als iedere kwijting, in het belang zijn 
van den schuldenaar, die door zoodanige gedeeltelijke kwijtschelding 
wordt gebaat; want otschoon er eigenlijk geene kwijtschelding aan 
hem heeft plaats gehad, is er toch in eene volledige kwijting voor 
gedeeltelijke betaling noodwendig eene gedeeltelijke* kwijtschelding 
begrepen. Aan den anderen kant ontstaat de betrekking tusschen den 
nieuwen schuldeischer en den schuldenaar door de betaling van genen, 
waarmede hij, zonder dat hierin door de bijkomende subrogatie ver- 
andering wordt gemaakt, de belangen van deze» waarneemt; ook van 
dien kant is het natuurlijk, dat hij, die betaalde, slechts in zoo. ver 
schuldeischer wordt, als hij betaalde. Bij verkoop van inscbuld is 
dat geheel anders, maar de subrogatie moet daarmede niet verward 
worden. 

849. Voor zoo ver de gesubrogeerde betaald heeft, treedt hij 
geheel in de regten van den schuldeischer. Het kan zijn, dat dit 
hem niets verschaft, wat hij niet ook zonder subrogatie van den 
schuldenaar, wiens belang hij heeft waargenomen, kon vorderen; 



(1) Verg. lueiboTeD V, n. 679. — (Si) Verg. v. bell, bl. 96 en v. — 
(8) Verg. DURAKTON, XII, n. 122; moublon, t. a. p. , bl. 298, 303; mab- 
CADé, IV, n. 708, 717. Zie echter y. bell, bl. 46 en t., 63 en t. 
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meestal is dit echter het geval niet. Behalve de zekerheid, die hy- 
potheek of pand hem zal verschaifen, is, zoo het eene bevoorregte 
schuld was, ook de in de plaats gestelde bevoorregt, hetgeen hij 
niet zou zijn, zoo hij alleen als waarnemer van des schuldenaars be- 
langen opkwam. De interessen, die de schuld medebrengt, loopen 
ook in zijn voordeel, 'tgeen zij anders niet dan sedert eene aanma- 
ning zouden doen. Eene bedongene strafbepaling, de toepasselijkheid 
van den lijfsdwang, de meer of minder gemakkelijke tenuitvoerleg- 
ging, de keuze van woonplaats door den schuldenaar, om de invor- 
dering der schuld gemakkelijker te maken, het regt om ontbinding 
of vernietiging te vragen en wat dies meer zij, waarvan een neg(H 
tiorum gestor als zoodanig geen genot zou hebben , werkt in het be- 
lang van den gesubrogeerde (1). 

850. Dit alles is een gevolg daarvan, dat de schuld zelve geacht 
wordt voort te bestaan, niettegenstaande de betaling. Men werpe 
niet tegen, dat dit vreemd is; want het is eene fictie der wet zelve , 
in het algemeen belang vastgesteld. Het zou bovendien niet minder 
vreemd zijn, indien men, met erkenning, dat de schuld is te niet 
gegaan , de accessoria der schuld , maar die afgezonderd van deze niet 
kunnen bestaan , liet voortduren (2). Dat voortbestaan der schuld 
zelve is oorzaak, dat die accessoria mede overgaan. En eveneens is 
daarvan het gevolg, dat de schuldenaar zich tegen den gesubrogeer- 
den schuldeischer van dezelfde exceptiën kan bedienen, als tegen den 
oorspronkeKjken (3) Ook dit is een natuurfijk gevolg der indeplaats- 
stelling, en dat het niet in die algemeenheid gelden kan, waar deze 
een gevolg is van de daad des schuldenaars zei ven, is eenvoudig een 
even natuurlijk uitvloeisel van de daarbij door den schuldenaar gedane 
erkenning der schuld (4). Om dezelfde reden schijnt mij ook het 
gevoelen niet aannemelijk, dat, zoo de oorspronkelijke schuld hoogere 
interessen medebrengt dan eene latere wet toelaat te bedingen, de 
hoogere interessen na de subrogatie niet verschuldigd zouden zijn (5). 
Dit zou slechts dan het geval zijn, wanneer bij de subrogatie eene 
nieuwe schuld, of wel de oude schuld op nieuw, werd aangegaan. 

851. Dat de accessoria met de schuld overgaan , geldt, al beletten 
bijzondere omstandigheden voor den nieuwen schuldoischer ook het 
genot van sommige, of al hadden omstandigheden, die te zijnen aan- 
zien niet bestaan , het genot daarvan voor den oorspronkelijken schuld- 
eischer belet. Zoo kan, wanneer de schuld van dien aard is, dat zij 



(1) MoüRLON, t. a. p. , bl. 307. Verg. dtjbanton , XII, bl. 123; t. 
BELL, bi. 99 en v. — (8) Verg. moublon, t. a. p. , bl. 297. — (8).Du- 
RANTON , XII , n. 128 ; mourlon , t. a. p. , bl. 367. - (4) Verg. v. bell , 
bl. 110 en y. — (5) Zie mourlon, t. a. p., bl. 303 en T. 
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lijfsdwang niedebrengt, deze door den gesubrogeerde worden uitge- 
oefend , ai was dit den oorspronkelijken scbuldeiscber , wegens naauwe 
bloedverwantscbap tusscben hem en den schuldenaar, ook ontzegd op 
grond van art 587 W. v. B. R. (1). 

852. Art. 1439 B. W. zegt, dat de subrogatie , bij de voorgaande 
artikelen bepaald , en dus even zeer die bij overeenkomst als die uit 
kracht der wet geschiedt, zoowel tegen de borgen ais tegen de 
schuldenaren plaats heeft. Dit ligt in den aard der zaak en is ge- 
grond in bet voortbestaan der schuld zelve, daar anders zij, die bor- 
gen waren voor de oorspronkelijke schuld , dit niet noodwendig zou- 
den zijn ten behoeve van den gesubrogeerde. Onze wet bepaalt het 
in navolging van art. 1252 C. N., waar men daardoor een vroeger 
bestaand verschil van gevoelen heeft willen opheffen (2). Voor het 
overige merken wij nog slechts aan, dat, hoezeer in art. 1437, \^ 
B. W., waar gesproken wordt van regten , regtsvorderingen, voor- 
regten en hypotheken, geene uitdrukkelijke melding wordt gemaakt 
van borgtogten , deze echter ook daar noodwendig onder de gebezigde 
uitdrukking begrepen zijn. 

853. Art. 1439 B. W. spreekt niet van hypotheken. Wanneer 
het verhypothekeerde goed aan den schuldenaar zelven toebehoort en 
is blijven toebehooren, kan deswege geen twijfel bestaan, omdat de 
subrogatie tegen de schuldenaren plaats heeft. Voor zoo ver het goed 
in handen is van een derden bezitter moet echter hetzelfde gelden. 
Dat art. 1439 om de aangegeven reden, de opheffing namelijk van 
een vroeger bestaand verschil van gevoelen, van borgen spreekt, en 
niet van derde bezitters, zal wel niet voldoende zijn om eene wer- 
king, die in den aard der subrogatie ligt, te ontkennen. En het ligt 
in den aard der zaak , dat bij het voortbestaan der schuld , tot wier 
zekerheid — en niet tot zekerheid van een bepaalden scbuldeiscber — 
de hypotheek gegeven is, ook deze moet blijven bestaan. De subro- 
gatie kan dan ook in het belang van den derden bezitter zelven zijn , in 
zoo ver daardoor eene vervolging wordt voorgekomen, die ook voor 
hem nadeelig wezen zou. En dit geldt eveneens van elke soort van 
subrogatie (3). 

854. Deze kan intusschen, volgens art. 1439 B. W. , den scbuld- 
eiscber in zijne regten niet verkorten , indien hij slechts gedeeltelijk 
betaald is. Nemo contra se ipsum subrogassse censetur. Zoo hij ten 
volle betaald is , kan er van geene verkorting sprake zijn , omdat de 
schuld te zijnen opzigte te niet is gegaan. Bij slechts gedeeltelijke 

(1) Verg. V. BELL, bl. 102 9n v. -- (9) Zachariae, I, g 321, bl. 346, 
n. 6 ; DABELOw , g 1087 , II , bl. 331. — (8) Verg. moublon , t. a. p. , bl. 
313 en v., en in JRev. d. rev, de droity IX, bl. 122 en y. *, MABCADé , IV, n. 
712; V. BELL, bl. 104 en v. 
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betaling »kan hij zijne regten, ten aanzien van hetgeen hem nog ver- 
schuldigd blijft , uitoefenen , bij voorrang boven dengene , van wien hij 
slechts eene gedeeltelijke voldoening bekomen heeft" (1). 

855. Ook hier spreekt de wet algemeen, en het is dus onver- 
schillig, of de subrogatie door toedoen van den schuldeischer zelven 
is geschied, of wel anders. Het ligt echter genoegzaam in de bepa- 
ling der wet, dat dit alleen ziet op de gedeeltelijk betaalde schuld; 
zoo de schuldeischer ook buitendien iets van den schuldenaar te vorderen 
had , vermindert dit het regt van den gesubrogeerde niet (2). Boven- 
dien veronderstelt art. 1439 blijkbaar, dat er voor den schuldeischer, 
door hypotheek, pand of eenig ander regt, eenig voorregt bestond, 
waarvan hij dan bij voorrang boven den gesubrogeerde kan gebruik 
maken. De wet geeft hem geen voorregt, en zoo het dus eene 
gewone schuld geldt, waarvoor slechts eene gewone vordering is 
gegeven , treden de oorspronkelijke schuldeischer en de gesubrogeerde 
als concurrente schuldeischers tezamen op (3). 

856. Voorts geeft art 1430 B. W. hier aan den oorspronkelijken 
schuldeischer slechts eenen voorrang, die alleen persoonlijk aan hem 
eigen is, en als zoodanig alleen kan overgaan op hen , die als erfge- 
namen of regtverkrijgenden hem opvolgen. Men zou met veel schijn 
van grond kunnen beweren, dat, zoo eerst iemand voor een gedeelte 
en later een ander voor het overige werd gesubrogeerd , deze laatste , 
om geheel in de plaats van den schuldeischer te treden, ook dien 
voorrang boven den eersten gesubrogeerde zou moeten hebben (4). 
Dan , hiertegen staat , naar het schijnt met afdoende kracht , over , dat 
de laatst gesubrogeerde evenzeer gesubrogeerde is als de eerst gesub- 
rogeerde; dat er alzoo geene reden zou bestaan om genen boven 
dezen eenige gunst toe te kennen ; dat de ratio legis is, dat de in- 
deplaats-stelling niet ten nadeele van den schuldeischer moet strek- 
ken, maar, gelijk hij daarvan geen voordeel geniet, geheel onver- 
schillig voor hem moet blijven; en dat de wet slechts wil, dat zij 
z^ne regten niet verkort, zoo hij slechts gedeeltelijk betaald is, van 
welke gedeeltelijke betaling dan ook bij den laatst gesubrogeerde geen 
sprake kan zijn. Alle gesubrogeerden , hetzij ze tegelijk of wel de een 
na den ander voor onderscheidene gedeelten der schuld in de plaats 
gesteld zijn, staan dus, wat hunne regten betreft, in gelijken rang (5). 

(1) Verg. V. BELL , bl. 36 , 45 en v., 107 en v. Zie voorts de bestrijding 
der bepaling door MARCADé , IV, n. 713. — (8) Toullibr, VII, n. 169, 
DURANTON , Xlï , D. 134. Verg. ZACHARiAE, I , g 321 , bl. 346, n. 8. - («) 
DuRANTON, XII, n. 185 en v.; zachariae, I, g 321, bl. 346, n. 9; mar- 
cADé, IV, n. 71. - (#) Verg. v. bell , bl. 108 en v. — (6) Toullier, 
VII , n. 170 en y. ; duranton, XII , n. 288 en v. ; zachariae, I , g 321 , 
bl 346 en n. 11; MARCAoé, IV, n. 714. Schüller en vernede stellen, dat 
de tweede gesubrogeerde rang neemt achter den eersten; daarvoor zie ik ech- 
ter almede geen den minsten grond. 
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Voor bet overige spreekt het van zelf, dat art. 1439 B. W. niet ziet 
op eigenlijke cessie (i). 



^ Ilfdeeling n. 

Van aanbod van gereede betaling , gevolgd van consignatie of 
bewaargeving. 

gs. 

Van de vereischten tot de geldigheid van het aanbod en de 
bewaargeving. 

857. Een ander middel, waardoor de schuldenaar de verbindtenis 
kan doen te niet gaan, wanneer hij dit door betaling niet kan , omdat 
de schuldeischer weigert die aan te nemen, is het aanbod van ge- 
reede betaling, gevolgd van consignatie. De Fransche wetgever schijnt 
dit middel als eene soort van betaling beschouwd te hebben ; hij behan- 
delt althans het onderwerp in een onderdeel der afdeeling, waarin 
over betaling gehandeld wordt. Onze wetgever heeft daaraan , naar 
wij gelooven meer teregt, eene afzonderlijke afdeeling gewijd. Minder 
gelukkig schijnt hij er echter in geslaagd te zijn om, bij de behan- 
deling van het onderwerp in twee wetboeken, hier en in de eerste 
afdeeling van boek III , titel VI , W. v. B. «R. , de zaak uitsluitend in 
het B. W. , de in acht te nemen vormen alleen in het W. v. B. R. 
te regelen (2). 

858. Inrfien de schuldeischer weigert zijne betaling te ontvangen, 
kan de schuldenaar, volgens art. 1440 a B. W. , hem aanbod van 
gereede betaling doen , en wanneer ook het aanbod geweigerd wordt , 
het aangebodene in bewaring stellen. Op zich zelf kan het aanbod , 
ook wanneer het gedaan wordt overeenkomstig hetgeen hier deswege 
door de wet wordt voorgeschreven, strekken tot betaling, wanneer 
namelijk het aangebodene door den schuldeischer in betaling der 
schuld wordt aangenomen. De schuldenaar is dan natuurlijk daardoor 

(1) DuKANTON , XII , n. 187 ; MABCAüé , IV , n. 715. — (») Verg. lip- 
man , 1F, V. B, R. , enz. , bl. 362; oudeman, III, bl. 248, 2e uitg. bl. 237 ; 
DB PINTO, Handl tot het W. v. B. JR. , II, § 537, bl. 819 en v. De verkla- 
ring van het verschU in de opschriften der afdeelingen in het B. W. en in 
het W. V. B. R. , in Opm, en Med. , I , bl. 19 , schijnt aan gegronden twijfel 
onderhevig. 
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bevrijd, even als hij dat is door iedere wijze van betaling; en het 
ligt in den aard der zaak, dat de meer of minder volkomene opvol- 
ging der wettelijke voorschriften omtrent bet aanbod in zoodanig geval 
onverschillig is. Die voorschriften betreffen slechts het aanbod voor 
zoo ver het in verband met eene opgevolgde bewaargeving strekken 
moet tot bevrijding van den schuldenaar, gelijk de wet dan ook hier 
al aanstonds die beide handeliogen nevens elkander vermeldt. 

859. De schuldenaar heeft tot dat aanbod de bevoegdheid, maar 
is er natuurlijk ook bij eene weigering des schuldeisehers niet toe 
verpligt. Aan den aaderen kant behoeft echter ook de schuldenaar, 
om het aanbod vao waarde te doen zijn, de weigering des schuldei^ 
schers niet in regten te bewijzen; bepaaldelijk is er geene sommatie 
noodig om den onwil des schuldeischers te doen blijken. Zpe wei- 
gering maakt wel dit middel aoodig voor hem , die bevrijd wil wezen; 
deze zal wel daartoe niet ligt overgaan, wanneer de scholdeischer 
bereidvaardig is om hetgeen men hem in betaling wil geven als zoo- 
danig aan te nemen, en daarom wordt in art. 1440 a B. W. zooda- 
nige weigering verondersteld; bovendien zal ook het al of niet bestaan 
dier weigering bij de beoordeeking van de verdediging des schuldei- 
schers in aanmerking kunnen komen en op de uitspraak omtrent de 
kosten invloed uitoefenen. Maar de schuldenaar kan tot het aanbod 
overgaan ook zonder ooit den schuldeischer in de gelegenheid gesteld 
te hebben om de betaling aan te nemen of te weigeren, en het zal 
op zich zelf beschouwd ook dan hetzelfde gevolg als anders voor hem 
opleveren; art. 1441 B. W. toch vordert voor de geldigheid van het 
aanbod geen bewijs van eenige voorafgaande weigering. 

860. Onze wet noemt aanbod van gereede betaling , wat art. 1257 
C. N. offrcs réelles noemt, terwijl het Wetb. van 1830 sprak van 
aanbod met de daad (1). Die benaming is eene gepaste uitdrukking 
van het wezen der zaak. Eene aanbieding van te zullen betalen of 
het verschuldigde ter beschikking van den schuldeischer te zullen 
stellen, is dus tot het doel niet voldoende; het verschuldigde moet, 
wanneer men althans het bijzonder geval van art. 1448 B. W. uit- 
zondert, werkelijk aan den schuldeischer worden aangeboden, zoodat 
hij liet van hem, die het aanbiedt, overnemen kan en het alzoo we*- 
zenlijk tot betaling kan strekken (2). Evenmin kan in het algemeen 
eene aanmaning, om dé zaak te komen terugnemen of afhalen , ais 
een aanbod van gereede betaling worden aangenomen (3). De wet 



(1) VooBDTJiN, V, bl. 116 en v. — (8)Toullier, VII, n. 18S; düean- 
TON , XII , n. 200 ; d. a. bisdom , De rei debiiae ohlatione ae eomignatione 
ianqttam fnwio tolkndae ohligatumU (Utrecht 1836), bl. 3 en v. — (•) Verg. 
Amsterdam 28 Noy. 1842 , i?. ^. , Y , bl. 860 en y. 
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schrijft voorts eenige voorwaarden voor, onder welke alleen het aan- 
bod , om tot het doel te leiden , van waarde kan zijn. 

861. Daartoe is in de eerste plaats noodig de bevoegdheid van 
hem , door , en van hem , aan wien het aanbod wordt gedaan. Het 
moet, volgens art. 1441, 1* B. W., gedaan worden aan eenen schul- 
eischer, die bevoegd is om te ontvangen, of aan dengene, die de 
magt heeft om voor hem te ontvangen. Art. 1421 en 1423 B. W. 
bepalen, aan wien kan en moet betaald worden: het dienaangaande 
gezegde geldt dus ook hier; en het ligt in den aard der zaak, dat 
hem , aan wien niet betaald kan worden , ook niet geldig kan worden 
aangeboden , en omgekeerd , omdat het aanbod slechts waarde hebben 
kan, wanneer hij, wien iets aangeboden wordt, ook bevoegd is dit 
in ontvangst te nemen. Wanneer bepaald is , dat aan een' derde zal 
moeten of kunnen worden betaald, zoo moet of kan daarom ook aan 
dezen het aanbod worden gedaan , onverminderd de verpligting van 
den schuldenaar, zoo hij het aanbod van waarde wil laten verklaren, 
om daartoe den schuldeischer zelven op te roepen , als die zijne tegen- 
partij is en blijft (1). 

862. Volgens art. 1441 , ^ moet het aanbod gedaan worden door 
iemand, die bevoegd is om te betalen; anders toch is de betaling, 
die men met het aanbod beoogt, niet geldig, en de schuldeischer be- 
hoeft niet aan te nemen, wat van hem zou kunnen worden terugge- 
vorderd. Ook hier geldt het vroeger gezegde, bepaaldelijk ten aan- 
zien der bevoegdheid van eenen derde, overeenkomstig art. 1418 B. 
W. ; dat toch art. 1440 a van den schuldenaar spreekt, geschiedt 
slechts kortheidshalve en wordt daarom ook door ons nagevolgd , maar 
heeft geene beperkende strekking, zoodat het den derde niet uit- 
sluit (2). 

863. In de tweede plaats is het noodig, dat er eene schuld be- 
staat, die de schuldenaar geregtigd is te betalen. Hiertoe behoort 
vooreerst, dat, zoo zij onder eene voorwaarde is aangegaan, deze 
moet vervuld zijn ; art. 1441 , 5*> B. W. Anders bestaat er nog geene 
schuld , en de schuldenaar kan den schuldeischer niet noodzaken om 
aan te nemen, wat hij toch weder van hem zou kunnen terugvorde- 
ren; zelfs wanneer hij hiervan afstand deed, kan hij geene betaling 
opdringen , die onverschuldigd is (3). De wet veronderstelt hier blijk- 
baar eene opschortende voorwaarde; eene ontbindende belet, zoolang 



(1) DuRANTON , XII , n. 203. Verg. pothibr , n. 574 ; toüllier , VII , 
n. 489. — (9) Zachariae, 1 , g 322, bl. 347, n. 1. Verg. de pinto , II , § 
767 , 2, bl. 394 ; 3e uitg. g 827 , 2 , bl. 496 ; schüller , op art. 1441 B. W. ; 
BISDOM , bl. 9 en V. — (•) Pothier , n. ö76 ; duranton , XII , n. 208 ; 
scHüLi/ER, op art. 1441 B, W. 
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zij niet is vervuld, het bestaan der schuld niet, en dus ook niet het 
aanbod (1). 

864. Ten anderen behoort daartoe , dat de tijdsbepaling versche- 
nen zij, indien zij ten behoeve van den schuldeischer bedongen is; 
art. 1441 , 4» B. W. Anders belet eene tijdsbepaling het aanbod 
niet, omdat zij de verbindtenis niet opschort en daarom hare vroe- 
gere voldoening niet belet, en het vooraf betaalde niet kan worden 
teruggevorderd (2). De verschijning der tijdsbepaling is echter ook 
dan noodig, wanneer, zonder dat zij zelve bepaaldelijk ten behoeve 
van den schuldeischer is bedongen, de verbindtenis van dien aard is, 
dat zij juist op een bepaald tijdstip moet vervuld worden. 

865. In de derde plaats is het noodig, dat het aanbod volledig 
zij. Art. 1441, 3*> B. W. vordert hiertoe vooreerst, dat het loope 
over de geheele opeischbare som ; de schuldenaar kan ook door een 
aanbod de regten niet verkorten van den schuldeischer, die volgens 
art. 1426 B. W. geene betaling bij gedeelten behoeft te ontvangen. 
De wet veronderstelt hier het bestaan van ééne schuld; zoo de schul- 
denaar jegens den schuldeischer meer schulden had aangegaan, hetzij 
die tegelijk of op verschillende tijden betaalbaar waren , belet de 
opeischbaarheid van allen hem niet voor ééne afzonderlijk , mits voor 
deze geheel, de betaling aan te bieden. Dit geldt ook van interes- 
sen, over verschillende jaren verschuldigd; en zoo dezelfde schuld 
bij termijnen betaalbaar is, maken deze wel tezamen slechts het 
geheel uit, maar staat toch ook ieder termijn op zich zelf, en 
kan daarom, al zijn er ook meer termijnen tegelijk verschuldigd, 
de schuldenaar desniettemin ook een enkelen aanbieden (3). 

866. Men merke voorts op, dat de wet niet vordert, dat juist 
de geheele opeischbare som en niets meer worde aangeboden. Wel 
behoeft de schuldeischer niet meer aan te nemen; en zoo hij aan- 
merking maakt op hetgeen te veel is aangeboden , en hij niet kan of 
niet wil teruggeven , om het aangebodene met de schuld in overeen- 
stemming te brengen , zal het wel aan den schuldenaar staan om dit 
te doen ; maar voor het overige wordt , zoo de schuldenaar daarop 
geen aanmerking maakt , het aanbod daardoor niet van onwaarde (4). 
Hij is onder de door ons veronderstelde omstandigheid daardoor niet 
bezwaard; en zoo er te veel is aangeboden, is zeker ook de geheele 



(È) DuRANTON, XII, n. 209. - (9) Dit lijdt echter uitzondering ten 
aanzien van wissela , volgens art. 159 W. v. E. — (8) Verg. dubanton , 
XII, n. 206; hierboven n. 773. — (#) Zoo ook toullibb, VII, n. 193 en 
V. Verg. echter duranton, VII, n. 206; bisdom, bl. 12 — 16. Zie voorts 
MABCADé , IV , D. 733. 
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som aangeboden; dit vordert de wet, en haar uitlegger mag hare 
eischen niet uitbreiden. 

867. Met de opeischbare som moeten ook de interessen worden 
aangeboden. Art. 1442, i^ B. W. vordert voor de geldigheid der 
consignatie de interessen tot den dag der bewaarstelling, en wij zullen 
later gelegenheid hebben deze bepaling tegen de daartegen gemaakte 
bedenkingen te verdedigen. Het spreekt echter, geloof ik, wel van 
zelf, dat de interessen, in art. 1441, 3^ bedoeld, slechts loopen tot 
den dag, waarop het aanbod zelf geschiedt, dus over den tijd, waai^ 
voor zij dan verschuldigd zijn, en dat zij niet mede kunnen loopen 
over den alsdan nog geheel t)nzekeren tijd, die er nog zal kunnen 
verloopen vóór de mogelijke, maar niet eens zekere consignatie. De 
wet schrijft dan ook geen voorbehoud wegens verdere interessen, roet 
bereidverklaring tot bijbetaling daarvan of nadere vereffening, voor, 
gelijk zij wel doet ten aanzien der kosten (1). 

868. Eindelijk vordert namelijk art. 1441, 3^ B. W., dat het 
aanbod loope over de kosten , die vereffend zijn , en over deze dus 
in hun geheel , en over eene som gelds voor de kosten , die nog niet 
vereffend zijn, onder voorbehoud van nadere vereffening. Het kan 
wel niet anders, wanneer men zonder voorafgaande vereffening der 
kosten — waarbij men moet denken aan kosten, door den schuldei- 
scher gemaakt , en voor wier vereffening dus ook door dezen gezorgd 
moet worden — den schuldenaar de mogelijkheid van een aanbod niet 
wilde ontzeggen. De wet vordert nu niet, dat het aangebodene na- 
genoeg of zooveel mogelijk in overeenstemming met de werkelijk- 
heid moet zijn; en hoe gering het dus moge wezen, het aanbod zelf 
wordt daardoor niet van onwaarde, mits maar, hetgeen uitdrukkelijk 
zal moeten geschieden, nadere vereffening worde voorbehouden. De 
bezwaren, die zulks voor den schuldeischer hebben kan, heeft deze 
dan ook veelal zich zelven te wijten (2). Wat voorts de vraag be- 
treft, of de kosten al dan niet vereffend zijn, dit moet beoordeeld 
worden naar het tijdstip zelf van het aanbod. 

869. In de vierde plaats is het noodig, dat het aanbod op de 
regte plaats worde gedaan. Volgens art. 1441 , 6^ B. W. moet het 
gedaan worden op de plaats waar de betaling, volgens de overeen- 
komst , zou moeten geschieden , en indien er geene overeenkomst des- 



(1) Verg. mr. a. dk vries, in If. JR. B. , II , bl. 363. Zie echter vebnedb, 
op art. 1441 B. W. - Natuurlijk komen hier de interessen slechts te pas, 
wanneer ze verschuldigd zijn ; Amsterdam 15 Junij 1S52 , N. B. B.^ II , bl. 
360 en v., 359 en v. — (») Verg. malleville, op art. 1268 C. N. , III, 
bl. 106 en v. ; toullier , VII, n. 192; de vries, t. a. p.; Amsterdam, 
t. a. p. , bl. 360 ; Tiel 18 Jan. 1866 , W, 1740. 
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wege bestaat , hetzij aan den persoon van den schuldeischer (i) , hetzij 
te zijner werkelijke of gekozene woonplaats. Men merke hierbij op, 
dat de wet hier niet zoodanige zekere en bepaalde zaken op 
het oog heeft, ten aanzien waarvan de betaling, volgens art. 1429 
a B. W., moet geschieden ter plaatse, waar zij zich ten tijde 
van het aangaan der verbindtenis bevond, maar dat daarover wordt 
gehandeM in art. 1448 B. W. De woonplaats van den schul- 
denaar kon hier natuurlijk niet in aanmerking komen. Hem is 
voorts in dezen eene ruime bevoegdheid gelaten, waarbij wij nog 
aanmerken, dat natuurlijk de analogie van art. 14:29 h B. W. niet 
kan beletten het aanbod ter werkelijke woonplaats van den schuld- 
eischer , al is die ook in eene andere gemeente ovei*gebragt (2). Ook 
verhindert de omstandigheid, dat noch de schuldeischer, noch een 
zijner huisgenooten te huis gevonden wordt, blijkens art. 794 e W. 
V. B. R. , de geldigheid van het aanbod niet. Wat de gekozene woon* 
plaats betreft, men moet daaronder die verstaan, welke voor de be- 
taling der schuld aangewezen, of bij de beteekening van een vonnis 
of bij het bevel , overeenkomstig art. 439 W. v. B. R. , gekozen is. 
Ook hangende een geding moet daarom niet aan den procureur des 
schuldeischers worden aangeboden, als bij wien deze wel voor het 
voeren van het geding en de beteekening van stukken in den loop 
daarvan, maar niet noodwendig ook vt>or het ontvangen van betaling 
woonplaats gekozen heeft (3). 

870. De bepaling van art. 1441 , 6^ B. W. kan geene toepassing 
vinden, waar de schuldeischer aan den schuldenaar onbekend is, ge- 
lijk bij schuldvorderingen , die aan toonder luiden of aan order gesteld 
en dus voor endossement vatbaar zijn. Eene Fransche Wet van 
6 Thermidor an UI (4) bepaalde , dat , wanneer het stuk niet 
binnen drie maanden na den vervaldag ter betaling Wordt aangeboden , 
de schuldenaar geregtigd is om de verschuldigde som te consigneren , 
en de akte van bewaameming later tegen teruggave van het stuk af 
te geven, opdat de schuldeischer tegen teruggave dier akte de ge- 
consigneerde som kan ontvangen. Deze wet is echter hier te lande 
nooit executoir verklaard, en dus bij ons niet van kracht. In het 
voorgestelde geval schijnt daarom bij ons de schuldenaar van het in 



(1) In geval deze yennoedelijk overleden verklaard is, komt de vermoe- 
delijke erfgenaam in zijne plaats , gelijk na werkelijk overlijden de erfgenaam. 
Verg. DüKANTOK, XII, n. 18. — (9) Schüllbr, op art. 1441 B. W. — («) 
Verg. Winschoten 19 October 1842, iF, 417; Groningen 3 Jan. 1858, 
JF. 1426 Anders oudbman , III, bl. 259; 2e uitg. bl. 247 en v. Verg. 
hierboven n. 754. — (4) Zie dubanton , XII, n 212; zachaaiab, I , { 
322 , bl. 347 , n. 2. 
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deze • afdeeling behandelde middel geen gebruik te kunnen maken. 
Eene analogische toepassing toch van art. 4, 7^ W. v. B. R. schijnt 
weinig aannemelijk» waar het een aanbod van gereede betaling geldt 
en geen gewoon exploit. 

871. in de vijfde plaats moet het aanbod zelf in den wettigen 
vorm geschieden. Art. 144i , 7» B. W. vordert daartoe , dat het 
gedaan worde door een* notaris of door een* deurwaarder, beide — 
d. i. om het even door wien van beide het aanbod wordt gedaan, 
in elk geval (i) , — met twee getuigen. De bepaalde opnoeming van 
den notaris en den deurwaarder heft allen twijfel op, waarvoor dein 
art. 1258 C. N. gebezigde uitdrukking „un officier ministeriel ayant 
caractèrepourcessortesd'actes" plaats liet, en dat daar geene tegenwoor- 
digheid van getuigen gevorderd werd, baarde ook in Frankrijk verwon- 
dering (2). De getuigen moeten natuurlijk bevoegde getuigen zijn , 
zal het aanbod van waarde wezen; bepaaldelijk komen hierbij in aan- 
merking art. 23 en v. der Wet op het Notarisambt van 9 Julij 1842 
(Sb. n. 20) (3). 

872. De notaris of deurwaarder moet van het gedane aanbod een 
proces-verbaal opmaken, waarvan de vereischten zijn opgegeven in 
art. 794 W. v. B. R. Het moet de zaken of den aard der geldspe- 
ciën, die aangeboden worden, vermelden, gelijk ook het antwoord 
van den schuldeischer of, zoo deze afwezig is, van den persoon, 
aan wien het aanbod is gedaan; dit antwoord moet door hem, die 
het gaf , geteekend worden , of zoo deze dit niet kan of wil doen , 
moet daarvan melding worden gemaakt in het proces-verbaal , dat door 
den notaris of deurwaarder moet worden gedagteekend en geteekend , 
en waarvan afschrift aan den persoon of de woonplaats van den schuld- 
eischer moet worden gelaten ; ingeval geen der huisgenooten aanwezig 
is , met inachtneming van art. 2 W. v. B. R. , alles op straffe van nie- 
tigheid. Art. 794 vordert niet de onderteekening van het proces- 
verbaal door de getuigen, echter voor alle notariële akten voorge- 
schreven (4). De oorzaak van dat stilzwijgen kan misschien daarin 
gelegen zijn, dat terwijl de tegenwoordigheid van getuigen in den 
C. N. en ook in het Ontwerp van 1824 niet gevorderd werd, men 
bij de behandeling van het W. v. B. R. de gemaakte verandering niet 
voor den geest heeft gehad. 

873. Wij merken hierbij ten slotte nog op, dat het bij het stil- 



(1) Verg. VOORDUIN , V , bl. 116 en v. , n. III , en IV , 4®. — {9) Verg. 
TOULLiER, VII, n. 199 en v. ; zachariab, I , g 321 , bl. 347 , n. 4; MARCADé , 
IV, n. 734; assbr , § 726; de pinto , II, g 767, 7, bl. 396; 3e uitg. 'i 
827, 7, bl. 497 en v. ; bisdom, bl. 18 en v. — (8) Verg. oudeman, III, 
bl. 249 en v. ; 2e uitg. bl. 238. — (4) Oudeman , ill , bl. 261 ; 2e uitg. 
bl. 240. 
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zwijgen der wet niet ongeoorloofd kan zijn aan het aanbod de voorwaarde 
te verbinden van zoodanige handelingen, waartoe de schuldeischer in 
het algemeen verpligt is bij het ontvangen der betaling. Men kan 
alzoo als voorwaarde stellen: het afgeven eener kwijting, de toestem- 
ming tot doorhaling van hypotheken, enz. Om die voorwaarden mag 
het aanbod niet geweigerd worden , en blijft het althans even geldig (1). 

874. Wanneer het aanbod niet aan de vereischten der wet beant- 
woordt, kan de schuldeischer het gerustelijk weigeren, en baat het 
den schuldenaar niets, omdat het niet van waarde is. Anders kan 
de schuldenaar, volgens art 1440 a B. W., bij weigering van den 
schuldeischer om het aangebodene 'aan te nemen, de geldsom of zaak 
in geregtelijke bewaring stellen. Deze laatste handeling is dan ge- 
grond op de weigering of wel de niet-aanneming 'van den schuld- 
eischer, waarvan hier uit het proces-verbaal van aanbod , met name 
uit het daarin opgenomen antwoord of de daarin vermelde omstandig- 
heid, dat aan de woonplaats van den schuldeischer niemand te huis 
was, het bewijs geleverd kan worden. Hoezeer toch art. i440 a 
van weigering spreekt, zal men ook hier die bepaling niet tot het 
geval eener stellige weigering moeten beperken, maar het, ook op 
grond van art. 1441 , 6^ B. W. , in verband met art. 794 h W. v 
B. R., voldoende moeten achten, dat het aanbod niet is aangenomen. 

875. Om eene consignatie van waarde te doen zijn, wordt, vol- 
gens den aanhef van art. 1442 B. W., geene magtiging van den 
regter vereischt. Deze bepaling, in art. 1259 C. N. opgenomen tot 
opheffing van een vroeger bestaand verschil van gevoelen (2) , kan in 
onze wetgeving overbodig worden geacht; te meer omdat die magti- 
ging bij ons wel niet als noodig beschouwd kon worden, wanneer de 
wet haar niet vorderde. Hoe het zij, zeker is het, dat de schulde- 
naar onmiddellijk na het vruchteloos gedaan aanbod tot de consignatie 
kan overgaan. Hij kan vooraf zijn aanbod van waarde doen verklaren , 
maar heeft dit niet noodig om te kunnen consigneren. Zelfs kan een 
eisch, door den schuldeischer ingesteld om het aanbod van-onwaarde 
te doen verklaren, hem dit niet beletten, omdat de wet zijne be- 
voegdheid hiertoe daarvan niet afhankelijk stelt (3). 

876. Art. 1442 B. W. stelt echter andere voorwaarden, om de 
consignatie van waarde te doen zijn. Hiertoe behoort vooreerst, dat 
ze zij voorafgegaan van eene aan den schuldeischer beteekende ken- 



(1) DuBANTON, XII, n. 210. Over de afgifte der scliuldbekentenia verg. 
hierboven n. 788. Verg. voorts Tiel 14 Junij 1850, JF, 1141. Volgens Am- 
sterdam 7 Febr. 1854, W, 1151, kan men niet voorscbrijven , wat in de 
kwitantie moet worden vermeld. — (JB) Verg. mallevillb , op art. 1259 C. 
N., III, bl. 108; TouLLiEB, VII, n. 206; dubanton , Xl^, n. 219. — {«) 
Zachabiae, I, § 322, bl. 347 en n. 12. 

VL 23 
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nisgeving, houdende aanwijzing van den dag, het uur en de plaats, 
waarop de aangebodene zaak in bewaring zal gesteld worden. Deze 
kennisgeving strekt om den schuldeischer nog tot op het laatst ge- 
legenheid te geven, het aangebodene aan te nemen, waartoe hij, 
ook blijkens art. 1442, 3^, nog op den aangewezen tijd bevoegd is, 
en alzoo de consignatie noodeloos te maken. De beteekening dier 
kennisgeving is gebiedend voorgeschreven; maar terwijl zij bij een 
afzonderlijk exploit aan den schuldeischer kan geschieden, is dit ech- 
ter geen vereischte ; zij kan ook aanstonds worden opgenomen in het 
proces-verbaal van aanbod, en door het volgens art. 794 W. v. B. 
R. daarvan aan den schuldeischer af te geven afschrift ter kennis van 
dezen worden gebragt (1). 

877. In de tweede plaats vordert art. 1442, dat de schuldenaar 
zich van de aangeboden zaak ontdaan hebbe , door haar in bewaring 
te stellen ter plaatse , door de wet tot het ontvangen van consigna- 
tiën aangewezen, met de interessen tot den dag der bewaarstelling 
toe. Wat de plaats betreft, door de wet aangewezen, — eene 
Fransche , hier executoir verklaarde Wet van 28 Nivöse an XIll (2) 
magtigde in art. 7 de amortisatiekas, die de geregtelijke en admini- 
stratieve bewaargevingen moest ontvangen, ook tot het aannemen van 
vrijwillige bewaargevingen. Bij Besluit van 1 November 1818 (Sb. 
n. 36) werd deze wet bij ons in volle werking gesteld. Maar nadat 
bij de Wet van 27 December 1840 (Sb. n. 77) het amortisatie-syn- 
dicaat is opgeheven, is wel bij eene kennisgeving van den Minister 
van financiën van 29 Mei 1841, »ter wegneming van den daarom- 
trent gerezen twijfel, ter kennis van belanghebbenden gebragt, dat, 
overeenkomstig de wet van den 28 Nivóse, an XIÏI, alle geregte- 
lijke, administratieve en vrijwillige consignatie van gelden voortdurend 
op den tot dus verre gebruikelijken voet kan geschieden, en dat alle 
agenten van de domeinen , mitsgaders de hypotheekbewaarders , op 
welker kantoren tot hiertoe zoodanige consignatiën plaats vinden, bij 
voortduur gemagtigd zijn tot het in ontvang nemen dier gelden" (3) , 
en na de opheffing der betrekking van agent van domeinen zijn wel 
bij art. 4 van een Koninklijk Besluit van 1 December 1843, n. 45, 
de ontvangers der registratie van de geregtelijke akten in de hoofd- 
plaatsen der arrondissementen , te rekenen van den 1 Januarij 1844 
belast met de ontvangsten eu uitbetalingen voor de kas der geregte- 
lijke en vrijwillige consignatiën (4), — maar teregt zegt oudeman, 

(1) TouLLiER , VII , n. 207 ; zachaeiae , I , g 322 , bl. 347 en n. 14 ; 
MARCADé, IV, n. 735 ; oüdeman , III, bl. 265; 2e uitg. bl. 243 ; bisdom, 
bl. 23. — (9) RoNDONNEAU , I , bl. 684 , VT , bl. 405 ; fortuyn , II , bl. 
330. - (3) Staatscourant v. 6 Junij 1841 , n. 127. — (#) Dit besluit is aan 
de ambtenaren door den minister van financiën medegedeeld in eene Circu- 
laire A, afdeeling Domeinen. Verg. daarbij Circ. D, afd. Domeinen. 
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dat dus eene wet, zoo als art. 1442 bedoelt, thans niet bij ons be- 
staat (1). Intusschen zal men zich misschien bij gebreke daarvan 
kunnen rigten naar hetgeen facto bestaat, en zullen de genoemde ont- 
vangers der registratie zeer zeker gehouden zijn om bewaargevingen 
aan te nemen. Maar daar, om van de ministeriële kennisgeving niet 
te spreken, ook aan het genoemde Koninklijk Besluit, dat bovendien 
nooit in bet Staatsblad is opgenomen, geene kracht van M;cf kan wor- 
den toegekend, zoodat het als zoodanig voor de ingezetenen verbin- 
dende zou zijn, schijnt men niet zonder grond te kunnen aannemen, 
dat in dezen stand van zaken geene wettige consignatie mogelijk is, 
en dat, zoo de schuldeischer in zijne weigering blijft volharden, de 
schuldenaar facto verstoken is van het middel, dat de afdeeling, die 
wij behandelen, hem aan de hand geeft om van zijne verbindtenis 
bevrijd te worden. Wanneer toch eene consignatie, om van waarde 
te zijn, moet geschieden ter plaatse door de wet aangewezen, dan 
kan zij niet geldig geschieden op eene andere plaats; maar dan schijnt 
ook tevens het ontbreken van zoodanige wet geen genoegzamen grond 
op te leveren om op eene andere manier aan te wijzen, wat juist 
door de wet aangewezen moet zijn (2). 

878. Hoe bet zij, volgens de wet moet de schuldenaar zich te 
dier plaatse ontdoen van de aangebodene zaak. Deze moet dan ook 
geheel geconsigneerd worden; en dit schijnt ook 'dan noodig te zijn, 
wanneer , gelijk wij zagen , dat niet verboden is , meer dan eigen- 
lijk noodig was is aangeboden. Ofschoon men toch op zich zelf niet 
zonder grond zou kunnen betwijfelen , of eene consignatie , die meer 
in overeenstemming met de schuld is, niet voldoende geacht mag 
worden , schijnt echter deze bedenking ontzenuwd te worden door de 
uitdrukkelijke bepaling, dat de schuldenaar zich zal ontdoen, niet van 
de verschuldigde , maar van de aangebodene zaak (3). De consignatie 
moet alzoo ook dat alles omvatten , wat overeenkomstig art. 1441 , 
3® B. W. moest worden aangeboden, en er behoefde hier daarom 
niet meer van kosten gesproken te worden (4). Maar uitdrukkelijk 
vordert art. 1442, 2<^ B. W. de interessen tot den dag der bewaar- 
stelling toe, omdat, gelijk wij zien zullen, de schuldenaar eerst dan 
bevrijd wordt , en omdat , gelijk wij gezien hebben , bij het aanbod 
slechts de interessen tot dien tijd in aanmerking konden komen. 

879. ïn de derde plaats vordert art. 1442 B. W. , dat er doo 
den notaris, of door den deurwaarder, wier ministerie dus ook hier 



(1) OuDEMAN, III , bl. 256; 2e uitg. bl. 243 en v. Verg. vernede, op 
art. 1440 B. W. — («) Anders Tiel 14 Junij 1860, JF. 1141, die de aan- 
wijzing een er andere rijkskas , door de uitvoerende magt gedaan , geoorloofd 
acbt en overeenkomstig den geest der wet van Nivóse. — (S) Verg. zachabiae , 
I, g 321, bl. 347, n. 15. — (4) Verg. MAECADé, IV, n. 735. 
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weder noodig is , maar die ook hier weder door twee getuigen moe- 
ten zijn bijgestaan (1), een proces-verbaal worde opgemaakt, behel- 
zende den aard , d. i. het getal en de soort, der aangebodene munt- 
speciën , — of wel der aangebodene zaken , daar het juist niet altoos 
rountspeciën behoeven te wezen, en dan natuurlijk * gelijke vermelding 
noodig moet zijn (2) , — zoodat kan blijken van de identiteit met het 
aangebodene; voorts de ook nu nog volgehouden weigering van den 
schuldeischer om te ontvangen (3) , of dat hij tot die ontvangst 
niet verschenen is , hetgeen hetzelfde gevolg heeft , en eindelijk het 
doen der consignatie zelve. De wet spreekt van geene onderteeke- 
ning; het ligt echter in den aard der zaak, dat het proces-verbaal 
door den notaris of deurwaarder, en nu ook door de getuigen, als- 
mede naar het schijnt door den ontvanger der consignatie moet wor- 
den onderteekend, gelijk ook, voor zoo ver de weigering van den 
schuldeischer betreft, door dezen geteekend, of anders zijne weige- 
ring vermeld zal moeten worden. Overigens is ook hier door de 
bepaalde opnoeming van den notaris en den deurwaarder, beter al- 
thans dan door art. 1259 C. N. beslist, dat de ontvanger der con- 
signatie het proces-verbaal niet kan opmaken (4). 

880. Eindelijk vordert art. 1442, 4° B. W., dat, bijaldien de 
schuldeischer tot de ontvangst niet verschenen is, het proces-verbaal 
der consignatie hem beteekend zij, met aanmaning om het in bewa- 
ring gebragte te ligten. Dit is ook noodig om de consignatie van 
waarde te doen zijn, en de schuldenaar zal dus moeten zorgen voor 
het bewijs van die beteekening. De wet heeft geen termijn bepaald , 
binnen welken deze zal moeten geschieden (5). Ik geloof, dat dit 
ook niet noodig was, maar tevens, dat de schuldenaar , — behoudens 
dat hij geene verdere interessen verschuldigd is dan tot de consig- 
natie (6), iets, dat ook geeiie hardheid is voor den schuldeischer, 
omdat deze na de in art. 1442 , 1^ gevorderde kennisgeving van de 
bewaargeving niet geheel onkundig is , — eerst de gevolgen der 
consignatie kan genieten, wanneer die beteekening heeft plaats ge- 
had. Zonder deze is de consignatie niet van waarde ; met haar wordt 
deze eerst van waarde, want het is noodig, dat het proces-verbaal 
beteekend zij , en nu zal het wel zeker zijn , dat de consignatie niet 
eerder kan werken, dan zij van waarde is (7). Het belang des schul- 
denaars brengt dus mede , dat de beteekening ten spoedigste geschiede. 



(1) Verg. VOORDUIN, V, bl. 117 en v. — {9) Verg. echter hierover mar- 
CADé , IV , n. 728 en v. , 745. — (S) Het is niet de weigering bij het aanbod , 
die hier bedoeld wordt ; verg. MABCADé , ÏV , n. 739. — (4) Verg. toxtllier , 
VII, n. 210; zachariae , I, g 322, bl. 348, n. 1; MARCADé, IV, n. 735.— 
(5) OuDEMAN, III, bl. 256; 2e uitg. bl. 244. — (O) Verg. duranton , VII, 
n. 225. — (7) ScHüLLER, op art. 1441 B. W. 
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Dan is de consignatie voltooid , en hare werking van geen verderen 
termijn afhankelijk gesteld. 

881. De wet schrijft ook hier geene vanwaarde-verklaring voor; 
en art. 796 W. v. B. R. spreekt wel van een' eisch tot vanwaarde- 
verklaring der gedane aanbiedingen of der bewaargeving , maar vordert 
dien niet. De schuldenaar is dus daartoe bevoegd, gelijk ook de 
schuldeischer tot een* eisch tot nietig-verklaring , waarvan daar almede 
gesproken wordt , maar er niet toe verpligt. Het kan nuttig zijn voor 
de partijen door eene dadelyke beslissing alle onzekerheid omtrent de 
geldigheid der consignatie op te heffen; deze oefent echter, zoo zij 
overeenkomstig de wet geschied, en dus van waarde is, ook zonder 
vanwaarde-verklaring hare werking uit (1). 

882. Bij de bepalingen van art. 1441 en 1442 B. W. heeft de 
wetgever vooral het oog gehad op het aanbod en de consignatie van 
geldsommen. Art. 1441 , 3^ spreekt van de geheele opeischbare 
som; art. 1442, 3^ van den aard der aangebodene muntspeciën. Dit 
belet echter hare toepassing niet op andere zaken, met uitzondering 
van de zoodanige, op welke art. 1448 B. W. toepasselijk is. De 
omstandigheid zelve, dat omtrent deze zaken eene afzonderlijke bepa- 
ling is gemaakt, bevestigt het, dat voor andere, die ten aanzien van 
betaling en levering meer met geldsommen gelijk staan, en naar 
haren aard voor zoodanig aanbod en voor de inbewaring-stelling ter door 
de wet aangewezen plaatse vatbaar zijn, de genoemde bepalingen 
gelden moeten, gelijk in art. 1442, 1® en 2^ dan ook in meer alge- 
meene termen van de aangebodene zaak gesproken wordt. 

883. Indien het verschuldigde bestaat in eene zekere zaak , welke 
geleverd moet worden op de plaats, waar zij zich bevindt, moet, 
volgens art. 1448 B. W., de schuldenaar den schuldeischer geregte- 
lijk doen aanmanen om haar tot zich te nemen , bij eene akte , welke 
aan zijn' persoon of woonplaats, of aan de woonplaats , die tot de vol- 
brenging der overeenkomst gekozen is , moet beteekend worden. In- 
dien deze aanmaning gedaan is, en de schuldeischer de zaak niet tot 
zich neemt, kan de schuldenaar van den regter verlof bekomen om 
haar op eene andere plaats in bewaring te stellen (2) , zonder dat het 
daartoe noodig is, gelijk art. 1264 C. N. vorderde, dat de schulde- 
naar de plaats, waar de verschuldigde zaak zich bevindt, tot zijn 
gebruik noodig moet hebben ; onze wetgever toch vond voor die be- 
perking geene reden (3). 



(1) Verg. TouLLiBR, VII, n. 227 ; de pinto, Handl. t. h, W, v. B. JB., 
Il, § 540, bl. 820 en v. Verg. echter oudbman, III, bl. 267; 2e uitg. bl. 
245. — (8) Volgens arr. Utrecht 2 Mei 1866, JF, 1755, neemt dit de be- 
Toegdheid niet weg, om volgens handelsgebniik de goederen onder bewaring 
van een' derde te stellen. — (8) Asseb, l 729. 
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884. Hier neemt de geregtelijke aanmaning de plaats van bet aan- 
bod in, en gescbiedt de inbewaring-stelling eensdeels niet op de 
plaats bij de wet bepaald , en anderendeels niet zonder regterlijk ver- 
lof , terwijl bij bet verlof dan tevens de plaats moet worden aangewezen, 
waar de zaak in bewaring gesteld zal worden (1). Beide afwijkingen 
waren hier noodig. Men kan voorts met grond aannemen, dat de 
schuldenaar die regterlijke beschikking aan den schuldeischer moet 
beteekenen , om hem althans met de voorgenomene verplaatsing , en 
met de plaats, waar de zaak gebragt zal worden, bekend te maken; 
terwijl het voorzeker gepast zou wezen, zoo, in overeenstemming 
met art. 1442, 1^ B. W., ook de dag en het uur werden aangewezen, 
waarop de zaak daar in bewaring gesteld zal worden. Gevorderd is 
zulks echter niet in de wet, gelijk ook niet het opmaken van een 
proces-verbaal , wat echter ongetwijfeld ook hier noodig is (2). 

885. Indien het eene zekere zaak betreft, die op eene bepaalde 
andere plaats geleverd moet worden dan waar zij zich bevindt , 
moet zij eerst derwaarts ten koste van den schuldenaar worden 
vervoerd, overeenkomstig art. 1431 B. W., en kan dan de bepaling 
van art. 1448 gevolgd worden. Men schijnt voorts niet bepaaldelijk 
te moeten drukken op de uitdrukking zekere zaak; de strekking der 
bepaling schijnt meer te zijn om te voorzien in het geval, dat eene 
zaak op zekere bepaalde plaats, waar zij zich bevindt of wer- 
waarts zij gebragt kan worden, moet worden geleverd; zoodat men 
haar ook zal mogen opvolgen, waar het eene zekere hoeveelheid van 
zaken geldt, die slechts ten aanzien der soort bepaald zijn. Ook voor 
andere zaken , die voor geene gewone consignatie vatbaar zijn , b. v. 
paarden, schijnt men zijne toevlugt te kunnen nemen tot eene analo- 
gische toepassing van art. 1448 B. W. (3). 

886. Ten aanzien van onroerende zaken bepaalt de wet niets (4). 
De levering van den eigendom kan echter zonder medewerking van 
den schuldeischer door den schuldenaar geschieden, en wat de leve- 
ring in het bezit van den kooper betreft, zoo komt het mij voor, 
dat, waar deze weigert daartoe mede te werken, de verkooper vol- 
staan kan met eene aanmaning om de zaak over te nemen, en met 
haar alzoo ter beschikking van den kooper te stellen. 

§6. 

Van de werking van het aanbod van gereede betaling en de 
daarop gevolgde bewaargeving. 

887. Wij spreken van de werking dier beide handelingen teza- 



(1) Zachariae, I, g 322, bl. 348, n. 3. — (8) Toullier, VII , n. 212; 
DURANTON, Vil, n. 220. — (S) Verg. ook toullier, VII, n. 212; duran- 
TON, XII, n. 221; zachariae, I, § 322, bl. 348, 49; MARCAoé , IV, n, 
742 en v. — (€) Dabelow, J 1091 , II, bl. 337 en y. 
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men, omdat zij, gelijk wij reeds aanmerkten, slechts vereenigd 
een middel zijn om verbindtenissen te doen te niet gaan, als 
hoedanig zij hier beschouwd worden. De bewaargeving op zich zelve , 
zonder voorafgaand aanbod, is niets, en heeft geenerlei gevolg in 
regten; art. 1442 B. W. wijst dan ook voldoende aan, dat de zaak, 
die in bewaring gesteld zal worden, aangeboden moet zijn. Aan den 
anderen kant ontslaat ook het aanbod op zich zelf, en zonder door 
bewaargeving achtervolgd te zijn , den schuldenaar niet van zijne ver- 
pligtingen. Maar het aanbod, gevolgd van bewaargeving, bevrijdt, 
volgens art. 1440 6 B. W. , den schuldenaar, en strekt te zijnen opzigte 
tot betaling, mits het op eene wettige wijze gedaan zij, terwijl het 
alzoo in bewaring gebragte voor rekening van den schuldeischer blijft. 
888. Er zijn, die beweren, dat eigenlijk het aanbod den schul- 
denaar bevrijdt, mits het gevolgd worde door de bewaargeving, die 
dus in zoo verre eene terugwerkende kracht zou uitoefenen (1). De 
verpligting om, volgens art. 1442, 2^ B. W., interessen te betalen 
tot den dag der consignatie , beschouwen zij dan ook als eene tegen- 
strijdigheid , die slechts door redenen van billijkheid geregtvaardigd 
wordt. Wij vinden juist in die bepaling een gewigtigen grond tegen 
het voorgesteld gevoelen, en meenen met regt te mogen vragen, 
welke redenen er zouden kunnen worden aangevoerd, genoegzaam 
afdoende om eene verpligting tot betaling van interessen vast te stel- 
len voor een reeds bevrijden schuldenaar, wiens onwilligen schuld- 
eischer men daardoor slechts te meer in zijnen onwil zou doen vol- 
harden? Men zou zelfs kunnen vragen, waartoe de schuldenaar nog 
moet consigneren, zoo het aanbod hem reeds bevrijdt, daar toch de 
consignatie niet wordt opgenoemd onder de vereischten om het aan- 
bod van waarde te doen zijn, en voor den reeds bevrijden schulde- 
naar zoodanige verpligting dus vreemd geacht zou kunnen worden. 
Hiertegen mogt dan ook wel een krachtiger grond worden aangevoerd , 
dan dien men meent te vinden in de woorden van art. 1440 b B. 
W. : „aanbod, gevolgd door bewaargeving," waarbij toullier vooral 
doet opmerken, dat er niet staat: bewaargeving voorafgegaan . door 
aanbod. Ons komt het vrij onverschillig voor , of de eene of de an- 
dere uitdrukking gebezigd is; in ieder geval toch wordt zoowel de 
bewaargeving door het aanbod voorafgegaan, als het aanbod door 
de bewaargeving gevolgd i — alleen schijnt het meer natuurlijk , dat het- 
geen voorafgaat, genoemd wordt vóór hetgeen volgt, en daarmede 
achten wij de gebezigde uitdrukking genoegzaam verdedigd. Zooveel 
volgt er althans uit, dat het aanbod gevolgd moet worden door he- 
li) TouLLiBB, VII, n. 226 en v. ; de pinto, II , g 766, bl 393 en y,; 
3e uitg. l 826 , bl. 495. 



Digitized by VjOOQIC 



360 IQ. BOEK. Van verbindtenissen. 

waargeving, zoo de schuldenaar bevrijd zal zijn, en dat alzoo zonder, 
en dus ook vóór de bewaargeving geene bevrijding kan worden aan- 
genomen. En op welken grond zou men nu eene terugwerkende 
kracht daaraan toekennen? De wet spreekt niet alleen daarvan niet, 
maar weerlegt die bewering veelmeer door de bepaling omtrent de 
interessen, die ook in art. 1803 b B. W. wordt herhaald. En zoo 
wordt ook in art. 1444, 1445 en 1447 B. W. telkens van het in 
bewaring gestelde , niet van het aangebodene gesproken (1). 

889. Uit het gezegde laat zich dan ook gereedelijk verklaren, 
waarom er geen termijn is vastgesteld, binnen welken de consignatie 
op het aanbod volgen moet (2); dat wel dienstig ware geweest, zoo 
het laatste uit de eerste zijne kracht moest ontleenen , maar niet noo- 
dig was, nu eerst de bewaargeving, gevolgd op het aanbod, eene 
bevrijding bewerkt, doch waartoe de schuldenaar wel bevoegd, maar 
niet verpligt is. 

890. Het eenige gevolg, dat men aan het aanbod op zich zelf 
kan toekennen , schijnt daarin te bestaan , dat de schuldenaar niet door 
het enkel verloop van den bepaalden termijn in gebreke zal zijn, wan- 
neer hij dit anders uit kracht der verbindtenis wezen zou. De schuld- 
eischer zelf heeft toch hier, zoo het aanbod deugdelijk was, de 
voldoening door zijne weigering onmogelijk gemaakt, en er bestaat 
dus geen verzuim aan zijde van den schuldenaar (3). Maar ten on- 
regte , naar het ons voorkomt , heeft men beweerd , dat hij niet meer 
in gebreke kan worden gesteld. Deze meening staat met die omtrent 
de bevrijding door het aanbod in verband. Is de schuldenaar bevrijd , 
zoo is geene ingebreke-stelling meer denkbaar; maar zoolang hij niet 
bevrijd is, moet hij ook in gebreke gesteld kunnen worden. Een 
vruchteloos aanbod op den vervaldag of daarna, dat den schuldenaar 
in het genot laat van het aangebodene en hem tot geene consignatie 
verpligt , kan hem niet voor altoos tegen eene latere ingebreke-stelling 
waarborgen, en nergens is eene bepaüng te vinden, die den schuld- 
eischer op dien grond in zijne bevoegdheid beperkt (4). 

891. Zoo de schuldenaar reeds in gebreke is of gesteld is, houdt 
het gevolg daarvan zelfs niet op door het aanbod, 'twelk hem niet 



(1) Verg. DTJRANTON , XII, n. 218, 222, 225; mallbville, III, bl. 106; 
CASBé, Zes lois de la Froe. Oiv. , quest. 2792, III, bl. 120 env. ; MABCADéy 
IV, n. 731; scHÜLLER, op art. 1442 B. W.; Megtsg. Adv. ^ III, bl. 108— 
110; BISDOM, bl. 24—30; Maastricht 24 Aug. 1849, JF. 1116; arr. Utrecht 
29 Nov. 1850, N. R, B,, I; bl. 376 en v.; Amsterdam 20 Febr. 1865, W. 
1628. ~ (») De pinto , II , ? 766 , bl. 394 ; 3e uitg. g 826 , bl. 495 en v. 
Verg. TOULLiEJB , VII , n. 233 ; bisdom , bl. 37 en v. — (S) Zachariae , I , 
§ 322, bl. 348, n. 5. Verg. hierboven n. 86. — (4) Zachariae, t. a. p. 
Anders toullier , VII , n. 220 ; de pinto , II , § 766 , bl. 393 en v. ; 3e uitg. 
§ 826 , bl. 495. 
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bevrijdt. De zaak blijft dan ook voor rekening van den schuldenaar, 
gelijk ook bij tegenstelling blijkt uit de slotwoorden van art. 1440 b 
B. W. , volgens welke eerst het in bewaring gebragte voor rekening 
van den schuldeischer blijft. Men zal toch wel het tegendeel niet 
daaruit mogen afleiden , dat de wet spreekt van blyven voor rekening 
van den schuldeischer; immers, zoo hierop bepaaldelijk gedrukt moest 
worden, zou, geloof ik, die geheele bepaling doel en beteekenis 
missen. Eveneens blijven de gevolgen van bedongen strafbepalingen 
en de interessen ten laste van den schuldenaar loopen. Art. 1442, 
2^ vordert deze tot den dag der bewaarstelling, en dit geldt niet ' 
alleen voor de bedongene interessen, ten aanzien van welke het ook 
in art. 1803 b B. W. is uitgedrukt, maar evenzeer voor die, welke 
verschuldigd zijn door den nalatigen schuldenaar als zoodanig ; de ratio 
legis toch is dezelfde, de wet onderscheidt niet, en behelst ook el- 
ders geene bepaling, waarin het ophouden dezer interessen met het 
aanbod zou gegrond zijn (1). 

892. Het aanbod, gevolgd door bewaargeving, bevrijdt den schul- 
denaar en strekt, te zijnen opzigte tot betaling; hij wordt dus daar- 
door ontheven van de verpligtingen , die de schuld op hem legde. 
Het is echter geene werkelijke betaling, en de eigendom van het ge- 
consigneerde gaat door de bewaargeving niet op den schuldeischer 
over, maar blijft den schuldenaar toebehooren, althans zoolang de 
schuldeischer het niet heeft aangenomen en er geen vonnis bestaat, 
waarbij het aanbod goed en van waarde is verklaard; welk vonnis 
dan als het ware de plaats vervangt eener aanneming door den schuld- 
eischer. Door de enkele daad toch van den schuldenaar gaat de 
eigendom niet op den schuldeischer over, en aan den ontvanger der 
consignatie heeft hij den eigendom zeker niet opgedragen (2). 

893. Om die reden was dan ook de slotbepaling van art. 1440 
b B. W. noodig, dat het alzoo in bewaring gebragte voor rekening 
van den schuldeischer blijft. Zoo er werkelijke betaling plaats had, 
kon zoodanige bepaling niet te pas komen. Wanneer nu het verschul- 
digde in eene zekere en bepaalde zaak bestaat, die sedert het ont- 
staan der verbindtenis voor rekening van den schuldeischer is, en de 
schuldenaar niet in gebreke was, zoo blijft de zaak natuurlijk verder 



(1) Verg. DUBANTON, XII, n. 223; zachariab, I, § 322, bl. 348, n. 
6 — 9. Anders toullieb, VII , n. 221 en v. , 231 ; de pinto , t. a. p. — Om 
dezelfde reden zou ik dan ook zwarigheid maken om aan te nemen , dat een 
aanbod van gereede betaling, niet opgevolgd van consignatie, de geregtelijke 
tenuitvoerlegging van een vonnis stuiten zou ; Opm. en Med. , I , bl. 16 — 23 ; 
verg. Groningen 29 Oct. 1844 , RB,, VII , bl. 344—347. Het wordt ook 
ontkend door Amsterdam 28 Jan. 1852 , N. R, B,, II , bl. 296 en v. — 
(3) Verg. POTHiEB, n. 673; dubanton, XII, n. 229 ; zachabiab , I,§ 
322, bl. 349; MABCADé , IV, n. 732. 
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voor rekening van genen ; maar ook zoo zij vroeger voor rekening 
van den schuldenaar was , komt zij door de consignatie — en blijft 
zij ook vervolgens — voor rekening van den schuldeischer. 

894. Als een gevolg daarvan, dat het geene eigenlijke betaling 
is , mag mede worden aangenomen , dat de overige schuldeischers van 
den schuldenaar ook op de geconsigneerde zaak, zoolang de schuld- 
eischer haar niet heeft aangenomen en er geen vonnis bestaat, hun 
regt behouden en daarop beslag kunnen leggen, met het gewone 
daaraan verbonden gevolg; en dat, zoo inmiddels de schuldenaar ver- 
klaard werd in staat van faillissement of kennelijk onvermogen te zijn , 
ook het geconsigneerde tot den boedel zou behooren, en de schuld- 
eischer, aan wien het was aangeboden, daartoe slechts met de andere 
schuldeischers zou geregtigd zijn (1). 

895. Een ander gevolg daarvan is, dat, volgens art. 1444 B 
W. , zoolang het in bewaring gebragte niet door den schuldeischer is 
aangenomen, de schuldenaar het kan terugnemen, waardoor natuurlijk 
ook de gevolgen der bewaargeving ophouden. Deze bevoegdheid ver- 
liest hij ook door geen enkel verloop van tijd, bepaaldelijk ook niet 
door het verloopen van een jaar, waarvan in art. 1446 gesproken 
wordt (2). De bewaarder is alzoo in den regel , en wanneer hem 
zulks niet door een gelegd beslag belet wordt, verpligt het gecon- 
signeerde terug te geven, gelijk ook bepaaldelijk is erkend bij het 
hier te lande executoir verklaarde Advies van den Franschen Staats- 
raad van 16 Mei 1810(3). Dit houdt echter op, wanneer de schuld- 
eischer heeft aangenomen, en tevens, wanneer de schuldenaar zelf 
een vonnis heeft verkregen , hetwelk in kracht van gewijsde is ge- 
gaan , waarbij zijn gedaan aanbod goed en van waarde is verklaard , 
gelijk blijkt uit art. 1445 B. W.; of ook wanneer bij zoodanig vonnis 
een eisch tot nietigverklaring, door den schuldeischer ingesteld, is 
verworpen, als waaraan hetzelfde gevolg moet worden toegekend (4). 

896. Tot zoo lang zijn dan ook de medeschuldenaren en borgen 
niet van hunne verbindtenis ontslagen. Art. 1440 b B. W. zegt ook, 
dat het aanbod , gevolgd van bewaargeving , tot betaling strekt ten 
opzigte van den schuldenaar. En nu ligt het wel in den aard der 
zaak, dat, voor zoo ver deze als door betaling bevrijd is, ook zijne 
hoofdelijke medeschuldenaren en borgen zich daarop kunnen beroepen 
en dus niet tot betaling kunnen worden genoodzaakt. Maar wanneer 
de schuldenaar het in bewaring gestelde terugneemt, zijn de mede- 



(1) Verg. DURANTON, XII, n 237—240. — (») Schüller, op art. 1446 
B. W. — (S) Zie RONDONNEAU, I, bl. 608; fortuyn, III, bl. 147 en v. 
Verg. TOULLiER, VII, n. 234 ; duranton , XII, n. 231 ; iachariab, I, § 
322, bl. 349. — (4) Duranton, XII, n. 236 j sachariab, I, g 322, bl. 
349, n. 9. 



B. 

Verg. TOULLIER, VII, n. 234 ; duranton, XII, n. 231 ; iachariae, I, 2 
322, bl. 349. 
349, n. 9. 
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schuldenaren en de borgen niet bevrijd; art. 1444 B. W. Zij zijn 
dan in denzelfden toestand, waarin zij vóór bet aanbod en de consig- 
natie waren ; de schuld is door die consignatie , zoo zij weder te niet 
is gedaan, niet gedelgd, en die tenietdoening hing niet van hunnen 
wil af, daar de consignatie zelve eene hun vreemde daad was, waar- 
uit zij geen regt kunnen ontleenen (1). 

897. Hiermede stemt wel niet overeen de bepaling van art. 1446 
B. W. , maar onze wetgever is hier uitdrukkelijk van het strenge regt 
afgeweken, en erkende door die afwijking tevens de anders geldende 
beginselen. De medeschuldenaren en borgen zijn namelijk bevrijd, 
indien de schuldeischer, na den dag van de beteekening der consig- 
natie , een jaar heeft laten voorbijgaan , zonder bare bestaanbaarheid te 
betwisten. Men schijnt begrepen te hebben, dat het stilzitten van 
den schuldenaar gedurende zulk een ruim tijdvak het vermoeden aan- 
nemelijk maakt, dat hij in het aanbod genoegen heeft genomen , dat 
men hem althans na dat tijdsverloop zijne aanspraak tegen de mede- 
schuldenaren en borgen wel mogt ontzeggen. Al neemt de schulde- 
naar dus ook later het geconsigneerde terug, of al wordt het aan- 
bod en de consignatie van onwaarde verklaard — want de wet spreekt 
algemeen — , zoo schaadt dit hun niet meer (2). 

898. Zij zijn dan insgelijks bevrijd, zegt art. 1446 B. W. Uit 
art. 1444 B. W. blijkt namelijk, dat, zoodra het in bewaring gebragte 
door den schuldeischer is aangenomen, de schuldenaar het niet meer 
te hunnen nadeele kan terugnemen. Hetzelfde is het geval, wanneer 
het aanbod bij een vonnis, dat in kracht van gewijsde is gegaan, 
van waarde verklaard is ; art. 1445 B. W. (3). 

899. Hetgeen hier van de borgen en medeschuldenaren gezegd is, 
geldt in het algemeen ook van hypotheken, ten aanzien waarvan de- 
zelfde ratio legis bestaat (4). Ook de hypotheek is niet vernietigd 
door de enkele op het aanbod gevolgde consignatie. Alleen zal men 
de bepaling van art. 1446, die als afwijking van de algemeene be- 
ginselen naauw moet worden uitgelegd , op de hypotheken niet mogen 
toepassen. 

900. Met de toestemming van den schuldeischer kan de schulde- 
naar natuurlijk, en gelijk art. 1447 B. W. vooronderstelt, ook na 



(1) Verg. poTHiER, n. 580; mallevtllb, op art 1261 en v. C. N. , III, 
bl. 109 en v.; duranton ,^ XII, n. 232; MARCADé, IV, n. 741; de pinto, 
II , g 770 , bl. ^96 ; 3e uitg. g 830 , bl. 498 ; schüllbr, op art. 1444 B. W. - 
(«) Asser, g 727; de ptnto, II, g 766, bl. 394; 3e uitg. g 726, bl. 496; 
scHÜLLER , op art. 1446 B. W. — (S) De pinto , II , g 770 , bl. 396 en v. ; 
3e uitg. g 830, bl. 498 ; schüller, op art. 1445 B. W. ; toullier, VII, n. 
234; ZACHARIAB, I, g 322, bl. 349 en n. 12. — (4) Verg, düranton , XII, 
n. 230 , 233 ; zachariae , I , g 322 , bl. 349 , n. 8. 



Digitized by VjOOQIC 



364 m. BOEK. Van verbindtenissen. 

eene verklaring van den eerstgenoemde , dat hij in het geconsigneerde 
genoegen Aeemt of nadat de consignatie bij een regterlijk vonnis, 
'twelk kracht van gewijsde bekomen heeft, van waarde verklaard is, 
het in bewaring gebragte terugnemen. In dat geval kan echter , vol- 
gens art. 1447, de schuldeischer, om betaling van zijne schuld te 
bekomen, niet meer gebruik maken van de voorregten of hypotheken , 
welke daaraan verknocht waren. In dit geval toch was de schuld 
vernietigd en daarmede ook de voorregten en hypotheken. Er ont- 
stond nu eene geheel nieuwe schuld, waarop de te niet gegane^ hy- 
potheken en voorregten niet konden worden overgebragt , en waaraan 
men wel ook eene hypotheek verbinden kon, maar slechts om te 
werken van den tijd harer inschrijving, gelijk hieromtrent eene uit- 
drukkelijke bepaling voorkomt in art. 1263 C. N. (1). 

901. De onkosten, gevallen op het aanbod van gereede betaling 
en op de consignatie, zijn, volgens art. 1443 B. W. , indien ze wet- 
tiglijk zijn geschied , voor rekening van den schuldeischer. De wet- 
gever schijnt hier het geval te bedoelen, dat aanbod en bewaarge- 
ving, zoo als zij in het algemeen in deze afdeeling vereenigd 
worden verondersteld, beide hebben plaats gehad, en dus de consig- 
natie door de weigering van het aanbod noodig is geworden. Dit 
neemt echter niet weg, dat, wanneer het aanbod van gereede beta- 
ling het gevolg was eener voorafgaande weigering van den schuld- 
eischer , waarna de schuldenaar gebruik heeft gemaakt van de bevoegd- 
heid, hem in art. 1440 a B. W. gegeven, het alsdan niet alleen in 
den aard der zaak ligt, maar ook uit art. 1443 volgt, dat de schuld- 
eischer de kosten moet dragen , die hij veroorzaakt heeft. Zoo intus- 
schen de schuldenaar het aanbod heeft gedaan zonder voorafgaande 
weigering van den schuldeischer, en deze dat aanbod aanneemt, zullen 
de aangewende onkosten niet te zijnen laste gebragt, maar veeleer 
beschouwd moeten worden als kosten, gevallen op de betaling, ten 
gevolge van de wijze, waarop deze door den schuldenaar is bewerk- 
stelligd (2). 

902. Art. 1443 heeft eene algemeene strekking, en ziet ook op 
het geval van art. 1448 B. W. De verplaatsing der zaak naar de 
door den regter bepaalde plaats en hare bewaring aldaar geschiedt 
dus ook ten koste van den schuldeischer (3); de aanmaning, zoo zij 
althans een gevolg is van vroegere weigering, eveneens. 



(1) AssEB, § 728; schüllbs en vebnede, op art. 1447 B. W, ; duban- 
TON , Xïl , n. 234. r- (8) Verg. mallbvillb , op art. 1260 C. N. , III , bl. 
108 en V. ; toullieb , VII , n. 219 ; dubanton , XII , n. 224 ; dabelow , § 
1090, II, bl. 336, IV; MABCAné, IV, n. 738; oudbman , III, bl. 253; 2e 
uitg. bl. 241 en v. ; bisdom, bl. 33 en v. — (S) Bubamton, XII , n. 220. 
Verg. MABCADé , IV , n. 739 . 
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903. Intusschen wordt door art. 1443 niet gederogeerd aan 
art. 1431 B. W. Het' eerste spreekt ook bepaaldelijk van de kosten 
op het aanbod en op de consignatie gevallen. De guwone op de be- 
taling vallende kosten, die der overbrenging van het verschuldigde 
naar de plaats, waar de schuldeischer woont, de kosten der kwijting 
enz., blijven dus voor rekening van den schuldenaar en moeten niet 
onder de andere kosten begrepen worden (1). 



AFDEELING III. 

Van schuldvernieuwing, 
§7. 

Van schiddvernieuunng in het algemeen. 

904. Schuldvernieuwing kan men bepalen als de vernietiging eener 
verbindtenis doordien eene. andere in hare plaats wordt gesteld (2). 
Zij wordt, volgens art. 1449 B. W., „op driederlei wijze te weeg 
gebragt : 

1°. Wanneer een schuldenaar ten behoeve van zijnen schuldeischer 
eene nieuwe schuldverbindtenis aangaat, welke in dê plaats gesteld 
wordt van de oude, die daardoor vernietigd wordt; 

2^ Wanneer een nieuwe schuldenaar wordt gesteld in de plaats 
van den vorigen, die door den schuldeischer van zijne verbindtenis 
ontslagen wordt; 

3^. Wanneer, ten gevolge eener nieuwe overeenkomst , een nieuwe 
schuldeischer gesteld wordt in de plaats van den vorigen, te wiens 
opzigte de schuldenaar van zijne verbindtenis ontslagen wordt." Zij 
geschiedt alzoo door verandering van schuld, door verandering van 
schuldenaar, of door verandering van schuldeischer. Zij wordt ook 
wel onderscheiden in eene objectieve , op de eerste der drie genoemde 
wijzen aangegaan, en in eene subjectieve, waartoe de beide andere 
wijzen behooren (3). Voor het overige merken wij nog op, dat ook 
meer dan ééne wijze van schuldvernieuwing vereenigd kunnen 
werken (4). 

(1) DuRANTON, XÏI, n. 226; db pinto , II, § 769, bl. 396; 3e uitg. J 

829, bl. 498. -- («) Verg. de pinto, II, g 772, bl, 397; 3e uitg. ? 832, 

1. 499 ; H. D. G. H. iMMiNK , Over schuldvernieuwing , in iV. Jaarb. v. It. en 

W.,\ y bl. 254. — (8) Zachariae, I, § 323, bl. 350. — (4) Verg, marca- 

Dé, IV, n. 748. 
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905. De schuldvernieuwing, die bij overeenkomst moet geschie- 
den, omvat alzoo de vernietiging eener oude en het aangaan eener 
nieuwe verbindtenis. Daarbij moeten dus althans twee verbindtenissen 
onderscheiden worden, eene oude en eene nieuwe. Hoe lang of kort 
gene aan deze voorafgaat, is onverschillig, al is het nog zoo kort. 
De eene moet echter aan de andere werkelijk voorafgaan ; en zoo dus 
bij eene overeenkomst , b. v. van koop , aanstonds bepaald werd , dat 
een derde, die zich daartoe verbindt, den prijs zal betalen voor het- 
geen des koopers eigendom zal worden, zoo moge dit, wat de ge- 
volgen betreft, veel van eene schuldvernieuwing hebben, er bestaat 
echter eigenlijk geene schuldvernieuwing, omdat hier slechts eene 
enkele overeenkomst , eene enkele verbindtenis bestaat ; daar hij , wien 
het goed zal geleverd worden, nooit verbonden is geweest tot beta- 
ling van den prijs, maar die verpligting aanstonds ten laste van den 
derde geboren is. Wanneer er daarentegen, al is het ook slechts 
voor een oogenblik, eene verbindtenis tusschen kooper en verkooper 
heeft bestaan , dan bestaat er schuldvernieuwing , ook wanneer bij de 
akte van koop en verkoop zelve een derde als schuldenaar wordt 
aangenomen en de kooper als zoodanig ontslagen (1). 

906. De twee verbindtenissen, die bij elke schuldvernieuwing 
moeten onderscheiden worden , staan met' elkander in naauw verband. 
Het bestaan toch der eerste is voor, de laatste eene noodzakelijke 
voorwaarde; daar anders geene vernietiging van gene door het aan- 
gaan van deze denkbaar is , en de overeenkomst , waaruit deze met 
vernietiging der andere moet ontstaan, zonder oorzaak zou zijn (2). 
Aan den anderen kant is het geldig bestaan der laatste tevens eene 
noodzakelijke voorwaarde voor de vernietiging der eerste; omdat die 
vernietiging, waar zij het gevolg eener nieuwe verbindtenis zijn moet, 
niet kan plaats hebben , waar deze niet werkelijk bestaat , maar b. v. 
wegens onbekwaamheid of gebrekkige toestemming wordt vernietigd (3). 
Wanneer de oude verbindtenis nietig was of niet meer bestond , kan 
wel, bij wijze van dading of anderszins, eene nieuwe worden aange- 
gaan , die tusschen hen die haar aangaan volkomen van kracht is (4) , 
maar er kan eigenlijk geen sprake zijn van schuldvernieuwing. Dat 
echter de nieuwe verbindtenis , uit welken hoofde dan ook , te niet 
gaat, kan de schuldvernieuwing niet opheffen, die eens ten gevolge 
eener geldige overeenkomst heeft plaats gehad (5). 

(1) Verg. POTHiER, n. 688; duranton, XII, n. 303; g. g. alewijn, 
J)e novaiiom (Utrecht 1835), bl. 28. Zie ook Brielle 21 Junij 1850, W. 
1164. — (8) Verg. MARCAüé, IV, n. 763. — (8) Verg. vooral MARCAüé, 
IV, n. 760, 764; voorts toullier, VII, n. 271, 298 en v. ; duranton, 
XII, n 275; de pinto, t. a. p. ; opzoomer, III , bl. 77 en v. Zie echter 
zACHARiAB , I , g 322 , bl. 352 en n. 9. — (4) Verg. ook MARCAoé , I V , n. 
769 en v. — (S) Toullier , VII , n. 300 en v. 
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907. Alle verbindtenissen zijn voor schuldvernieuwing vatbaar, om 
het even waaruit ze zijn voortgesproten en van welken aard ze zijn (i). 
M.aar zij moeten werkelijke verbindtenissen zijn ; natuurlijke kunnen 
hierbij niet in aanmerking komen (2). Ook voorwaardelijke verbindte- 
nissen zijn daarvoor vatbaar , zonder dat het noodig is , dat juist eene 
voorwaardelijke in hare plaats worde gesteld ; en er wordt mijns in- 
ziens ten onregte beweerd , dat in dit geval de schuldvernieuwing zal 
afhangen van de vervulling der voorwaarde (3). Wel kan men ook 
de nieuwe verbindtenis van dezelfde of van eene andere voorwaarde 
laten afhangen; maar dit neemt niet weg, dat er werkelijk schuld- 
vernieuwing heeft plaats gehad, waardoor de eene voorwaardelijke 
verbindtenis in de plaats der andere is gekomen. En niets belet ook 
in de plaats eener voorwaardelijke eene zuivere verbindtenis aan te 
gaan, die dan ook aanstonds als zoodanig werken kan. Ook eene 
voorwaardelijke verbindtenis toch is eene verbindtenis, en behoeft dit 
niet eerst te worden door de vervulling der voorwaarde; en de wet 
spreekt algemeen. Op gelijke wijze kan ook bij schuldvernieuwing 
eene voorwaardelijke verbindtenis in d^ plaats eener zuivere komen , 
en is daarmede de oude schuld vernietigd, onverschillig of de voor- 
waarde vervuld wordt of niet (4). Iets anders is het natuurlijk , waar 
de schuldvernieuwing zelve voorwaardelijk geschiedt, en dus de ver- 
nietiging eener verbindtenis door eene andere van de vervulling eener 
voorwaarde afhankelijk wordt gesteld (5). 

908. Het verdient voorts opmerking , dat art. 1449 B. W. telkens 
uitdrukkelijk spreekt van de vernietiging der oude schuldverbindtenis, 
van het ontslag van den ouden schuldenaar, of van zijn ontslag ten 
opzigte van den vorigen schuldeischer (6). Schuldvernieuwing toch is 
eene der wijzen, waarop verbindtenissen te niet gaan; dat ontslag of 
te niet gaan eener verbindtenis behoort alzoo tot haar wezen, en zoo 
is dan ook de delegatie of overzetting, waarvan art. 1453 B. W. 
spreekt, op zich zelve nog geene schuldvernieuwing. 

909. Met de oude verbindtenis gaat natuurlijk ook alles te niet, 
wat daartoe behoort (7). Dit geldt van de verpligting tot betaling 
van interessen , die zij medebragt ; dit geldt van de omstandigheid , 



(1) PoTHiER, n. 589; toullier, VII, n. 292; dura.nton, XII, n. 293; 
ALEWiJN , bl. 26 en v. — (») Verg. Hierboven n. 38. — (S) Zie echter po- 
THii-R , n. 685; duranton , XII, n, 296 en v. ; zachariae, ï, g 323, bl. 
350. Verg. alewun , bl. 27 en v. — (4) MARCAoé , IV , n. 755 en v. 
Verg. echter pothier, n. 486; duranton , XII, n. 298 en v. — {6) Verg. 
MARCADé , IV , n. 784 en v. Zie ook opzoomer , III , bl. 78 en v. — (©) 
Mallevillb, op art. 1271 C N. , III, bl. 114. — (») Toullier, VII, n. 
297; MALLEVILLB, op Oft. 1278 C. N., III, W. 117; MARCADé , IV, n. 777. 
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dat de schuldenaar in gebreke was; dit geldt van een beding van 
straf, van den lijfsdwang, waartoe de oude verbindtenis aanleiding 
gaf, van de daaraan verbonden voorregten, borgtogt, pand of hypo- 
theek. Vanhier de bepaling in art. 14S7 B. W. , dat de voorregten 
en hypotheken , aan de oude schuldvordering verbonden , niet overgaan 
tot die , welke in hare plaats is gesteld , — tot de nieuwe schuld , 
waaraan zij niet verbonden waren. Die bepaling is dan ook algemeen , 
en geldt voor elke soort van schuldvernieuwing (1). Zij bepaalt echter 
alleen hare werking van regtswege , maar belet niet , dat hare wer- 
king door partijen anders kan geregeld worden. 

910. Art. 1457 B. W. toch zegt, dat de voorregten en hypothe- 
ken niet overgaan, »ten ware de schuldeischer zich zulks uitdrukkelijk 
mogt hebben voorbehouden," en, gelijk men er mag bijvoegen, de 
schuldvernieuwing onder dat beding is tot stand gekomen. Düran- 
TON merkt aan, dat de oorspronkelijke schuld niet geheel en al ver- 
nietigd is; dat zij wel geene regtsvordering meer geeft, maar toch 
nog bestaat als oorzaak der nieuwe schuld, en daarom tot grondslag 
kan verstrekken der oorspronkelijke en voor de nieuwe verbindtenis 
voorbehoudene voorregten en hypotheken ; doch dit schijnt met het 
wezen der schuldvernieuwing te strijden. Maar daar de vernietiging 
der oorspronkelijke schuld met het bestaan der nieuwe in het naauwste 
verband staat, zoodat gene als het ware door deze wordt vertegen- 
woordigd, en niemand er nadeel bij kan hebben, dat de voorregten 
en hypotheken, die toch aan de oude schuld verbonden waren, op 
de nieuwe overgaan, daarom kon de wetgever zoodanig beding veilig 
erkennen , wanneer daarvan de schuldvernieuwing afhankelijk wordt 
gesteld (2). Daar hier alleen van voortduring, niet van het verleenen 
en vestigen van hypotheek sprake is , komen ook de formaliteiten niet 
te pas, die hiervoor in de wet zijn voorgeschreven (3). 

911. Het verdient voorts opmerking, dat, terwijl aldus de voor- 
regten en hypotheken van de oude op de nieuwe overgaan, zij daar- 
door niet ten nadeele van derden in omvang kunnen toenemen, maar 
geheel dezelfde blijven (4). De hypotheken behouden natuurlijk tot 
zekerheid der nieuwe schuld denzelfden rang, dien zij hadden tot ze- 
kerheid der oude. Hetzelfde geldt ten aanzien der voorregten. Of- 
schoon toch, ook bij de beraadslagingen over art. 1728 C. N., 
veelal alleen van hypotheken wordt gesproken, en «en overgang van 



(1) Zie echter opzoomer, III, bl. 79 en v. — (9) Toullier, VII, n. 
308 en v. ; C. N. et Mot.^ V, bl. 97. Verg. duranton, XII, n. 304; ïiar- 
CADé, IV, n. 778. — (8) MARCADé, IV, n. 781. - (4) Toullier, VII, n. 
310; DULANTON, MARCADé, t. a. p. Een voorwaardelijk voorbehoud, waar- 
van TOULLIER , n. 511, spreekt , zonder dat de schuldvernieuwing zelve voor- 
waardelijk is , komt mij voor aan bedenkingen onderhevig te zijn. 
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voorregten, die, volgens art. 1180 B. W., alleen uit hoofde van den aard 
der schuld worden toegekend, meer vreemd geacht mag worden, 
vooral ook sedert daarvan geene inschrijving plaats heeft , heeft echter 
de wetgever voorregten en hypotheken hier naast elkander genoemd. 

912. Ook hier is de bepaling algemeen; en men mag dus aanne- 
men, dat zoodanig voorbehoud bij alle wijzen van schuldvernieuwing 
mogelijk, en dat het in ieder geval slechts de vraag is, of het is 
gemaakt en aangenomen; iets, wat hier meer, daar minder gemakke- 
lijk kan plaats hebben. De tegenstelling, in art. 1457, van de oude 
schuldvordering en die , welke in hare plaats is gesteld , kan daartegen 
niet worden aangevoerd, daar zij in elk geval tegen elkander over- 
staan. Alleen stelt art. 1459 B. W. in dezen eene uitzonde- 
ring vast. Voor het geval, dat er een nieuwe schuldenaar in de 
plaats des ouden wordt gesteld, is uit art. 1458 B. W., gelijk wij 
later zien zullen, ook geen grond tegen het gezegde af te leiden. 
Wel kan zulks, volgens art. 1452 B. W. , plaats hebben zonder me- 
dewerking van den eersten schuldenaar, maar daarom zegge men niet, 
dat de nieuwe schuldenaar geene hypotheken kan verleenen op de 
goederen van genen; het is toch geheel iets anders, dat ze kunnen 
worden voorbehouden door den schuldeischer, die eenmaal zoodanig 
regt op die goederen aan zijne schuld verbonden ziet. Van het ver- 
leenen of toestaan van hypotheek op de goederen van den vroegeren 
door den nieuwen schuldenaar is hier geen sprake; ze blijven daarop 
eenvoudig rusten, gelijk zij er vroeger aan verbonden waren; de 
eerste schuldenaar , die ook nu. door schuldvernieuwing persoonlijk 
wordt bevrijd , ziet alleen zijne goederen bij voortduring evenzeer be- 
zwaard, als ze dit zonder schuldvernieuwing waren, en lijdt dus ook 
daardoor geen nadeel (1). 

913. Gelijk in den regel voorregten en hypotheken, gaat ook 
borgtogt niet over; „schuldvernieuwing, ten aanzien van den hoofd- 
schuldenaar te weeg gebragt , ontslaat de borgen" , zegt art. 1460 b 
B. W., en deze zijn dus ook dadelijk van hunne verbindtenis onthe- 
ven. Ook dit geldt voor elke wijze van schuldvernieuwing (2); de 
wet toch spreekt algemeen , en telkens gaat daardoor de gewaarborgde 
schuld te niet, niet, gelijk art. 1460 a zegt, tusschen em,, maarten 
aanzien van den hoofdschuldenaar; eene uitdrukking, enkel gebezigd 
in tegenstelling eener, op eenige wijze ten aanzien van den borg te 



(1) Verg. TOTJLLiBR, VII , n. 312 ; duranton , XII , n. 311 ; zachabiae, 
I , § 322 , bl. 363 , n. 8 ; immink , t. a. p. , bl. 266—267 ; 270. Anders 
POTHiER , n. 699 ; mouricault , in (7. iV. et Mot. , V , bl. 233 ; MARCADé , IV , 
n. 780. Zie ook opzoombr, III, bl. 80. — (») Duranton, XII, n. 317; 
IMMINK , bl. -267. 

VI. 24 
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weeg gebragte schuldvernieuwing, die in het algemeen noch den hoofd- 
schuldenaar , noch de medeborgen ontslaat. 

914. Ten aanzien der borgen is zelfs zoodanig voorbehoud niet 
mogelijk , als ten aanzien der voorregten en hypotheken (1). Vooreerst 
kent de wet hier zoodanig voorbehoud niet toe, en ligt het zonder 
uitdrukkelijke bepaling van het tegendeel in den aard der zaak, dat 
borgen niet genoodzaakt kunnen worden om zonder hunne toestem- 
ming voor eene nieuwe, eene andere schuld verbonden te zijn. Ten 
anderen bepaalt de wet zich hfer niet tot de verklaring, dat de 
borgtogten niet overgaan, maar verklaart zij uitdrukkelijk de borgen 
ontslagen. Ten derde zou anders de bepaling van art. 1460 c B. W. 
voor zoo verre niet te pas komen , waar bepaald wordt , dat , indien 
de schuldeischer — dat men toch zóó moet lezen , in plaats van 
schuldenaar, gelijk er staat (2), blijkt voldoende uit den zamen- 
hang dier bepaling zelve, en wordt bevestigd door eene vergelijking 
met art. 1281 C. N. — dat, zeg ik, indien de schuldeischer de toe- 
treding der borgen gevorderd heeft, en deze weigeren om tot de 
nieuwe schikking toe te treden, alsdan de oude schuldverbindtenis 
blijft voortduren. De schuldeischer heeft dan eene voorwaarde aan 
de schuldvernieuwing verbonden, bij wier ontbreken deze zelve niet 
tot stand kan komen, en er bestaat dus geene nieuwe verbindtenis, 
die de oude zou vernietigen (3). Wanneer de borgen toetreden , heeft 
er ook te hunnen aanzien schuldvernieuwing plaats, en blijven zij 
verbonden krachtens hunne eigene toestemming. 

915. Kunnen ook andere accessoria der oude verbindtenis, als het 
beding van straf, de lijfsdwang enz., door den schuldeischer worden 
voorbehouden? Ook deze moeten natuurlijk te niet gaan met de 
verbindtenis, waaraan zij niet eens verbonden, maar waarvan zij het 
uitvloeisel, waarin zij als van zelf opgesloten zijn. Ten aanzien dier 

(1) TouLLiER, VII, n. 314; immink, bl. 267. - (») Zie Themia , II, 
bl. 373; SCHULLEK, op art. 1460 B. W. ; de pinto, 3e uitg. II, § 836, bl. 
601 en V. Ook v. assen, g 435, bl. 479 en v. , schijnt zich daarmede te 
vereenigen. "Wel stond ook reeds in art. 1477 Wetb. v. 1830, en in art. 44 
der Wet v. 1 Maart 1825 (Sb. n. 17), het woord tehuldenaar , maar noch 
bij VOORDUIN , noch bij asseb vindt men met een woord gesproken van de Fran- 
sche bepaling. Misschien heeft het volgende woord „ me^e-achtMenaren'* onge- 
lukkig tot eenige verwarring aanleiding gegeven. Vernede , op art. 1460 B. 
W. , beweert wel , dat hier even goed aan de vordering van den schuldenaar 
als aan die van den schuldeischer kan gedacht worden, en acht zelfs het ge- 
val meer toepasselijk op eene vordering van den schuldenaar, maar ik zie 
niet , welk belang deze kan hebben bij de toetreding van borgen tot de nieuwe 
verbindtenis, zoo de schuldeischer de schuldvernieuwing daarvan niet afhan- 
kelijk stelt. — (S) Toullier , VII , n. 314 en v. ; duranton , XII , n. 3l7 ; 
ZACHARIAE , I , § 322 , bl. 353 en v. en n. 1 ; MABCADé, IV , bl. 783; schül- 
LEB en VERNEDE, op art. 1460 B. W. ; immink, t. a. p., bl. 267. 
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accessoria zou dus eene uitdrukkelijke toekenning der bevoegdheid tot 
voorbehoud althans niet minder noodig zijn, om dit te kunnen toela- 
ten , dan ten aanzien van voorregten en hypotheken ; en echter vindt 
men die nergens. Het spreekt toch wel van zelf, dat onder voor- 
regten , vooral waar dit woord staat in vereeniging met hypotheken , 
zoo iets niet kan begrepen worden. 

916. Zoodanige schuldvernieuwing kan, volgens art. 1450 B. W., 
slechts plaats hebben tusschen personen, die bekwaam zijn om ver- 
bindtenissen aan te gaan. Dit ligt in den aard der zaak, omdat zij 
zelve eene overeenkomst is, waarop art. 1356, 2o B. W. natuurlijk 
toepasselijk moet zijn; en men behoeft dan ook wel geen jinderen 
regel te stellen, dan de wetgever hier gesteld heeft, en bepaaldelijk 
niet te spreken van eene bekwaamheid om betaling te ontvangen, 
waarmede trouwens de zaak ook niet duidelijker worden zou (1). Het 
is echter tevens noodig, dat de partijen met betrekking tot de schuld, 
die door schuldvernieuwing vernietigd zal worden, hiertoe de bevoegd- 
heid hebben. Hij, die alleen is aangewezen om de betaling te ont- 
vangen, is dus als zoodanig tot schuldvernieuwing niet bevoegd; 
voogden en anderen zijn het slechts binnen den kring hunner wettelijke 
bevoegdheid. Waar met een' onbekwame gehandeld is, is dus ook 
de schuldvernieuwing nietig, en kan deze op zijne vordering nietig 
worden verklaard. Maar ook hier moet de bepaling van art. 1367 b 
B. W. gelden, dat de personen, die bekwaam zijn om zich te ver- 
binden, zich geenszins kunnen beroepen op de onbekwaamheid der 
minderjarigen, onder curatele gestelden en getrouwde vrouwen, met 
welke zij gehandeld hebben (2). Maar deze kunnen ook van hunnen 
kant de handeling niet doen vernietigen , voor zoo ver daaruit voor hen 
eene verbindtenis voortvloeit, en tevens aanspraak blijven maken op 
het regt , dat zij er aan zouden ontleenen; zij kunnen doen vernietigen, 
maar dan het geheel (3). 

917. Bovendien wordt, gelijk art. 1451 B. W. zegt, schuldver- 
nieuwing niet verondersteld, maar moet de wil om haar daar te stel- 
len duidelijk uit de akte blijken. Het spreekt wel van zelf, dat men 
aan geene schuldvernieuwing kan denken, waar hiertoe geene aanlei- 
ding bestaat; de algemeene regel, dat hij, die zich op een feit be- 
roept, het bestaan daarvan bewijzen moet, is natuurlijk ook hier van 
toepassing. De zin onzer bepaling is deze, dat waar feiten worden 
bewezen, die aan schuldvernieuwing kunnen doen denken, haar be- 



(1) Verg, hierbij fothieb , n. 690 ; toullibr , VII , n. 293 ; dubanton , 
XII , n. 276 ; zachabiaë , I , § 323 , bl. 350 , n. 12 ; alewtjn , bl. 23 en y. — 
(») TouLLiEB, VII, n. 298 en v. ; dubanton, XII, n. 276 en v., 280; 
HABCADé, IV, n. 749; albwun, bl. 24. — (8) MABCA2>é, IV, n. 750. 

24* 



Digitized by VjOOQIC 



372 IIL BOEK, Van verbindtenüsen. 

staan evenwel niet mag worden aangenomen , en de oude verbindtenis 
niet geacht mag worden door eene nieuwe te zijn vervangen en te 
niet 'gegaan, wanneer het niet bepaald en ondubbelzinnig blijkt, dat 
dit de wil en de bedoeling der partijen is geweest, en dat het niet 
genoeg is , dat het tegendeel niet te kennen is gegeven. Die bedoeling 
behoeft juist niet met zoo vele woorden in de akte te zijn uitgedrukt; 
maar het is noodig, dat zij duidelijk hieruit blijkt, zoodat daarover 
geen twijfel kan bestaan , dat het feit der schuldvernieuwing zelf niet 
slechts mogelijk, maar zeker zij en boven allen twijfel verheven (1). 
Dit is vooreerst het geval, wanneer in de akte uitdrukkelijk wordt 
te kennen gegeven, dat de eerste verbindtenis vernietigd is; maar 
eveneens, wanneer de nieuwe verbindtenis van dien aard is, dat de 
vroegere niet tegelijk daarmede in stand kon blijven. In dit geval 
zou zelfs eene uitdrukkelijke uitsluiting der schuldvernieuwing daar- 
tegen niets baten, maar eene protestatio actui contraria zijn, strek- 
kende om aan de nieuwe verbindtenis gevolgen te verbinden, die 
alleen aan de oude eigen waren en volgens de wet niet konden wor- 
den overgebragt , en alzoo tot uitdrukking der wet (2). Zoo dikwijls 
nu aan eene schuldvernieuwing gedacht kan worden , maar partijen die 
bedoeling niet uitdrukkelijk hebben te kennen gegeven , moet het de 
vraag zijn , of het bestaan eener nieuwe verbindtenis dat der oude uitsluit 
of met hare voortdunng ver eenigba ar is. Het eerste is het ge- 
val, waar het onderwerp 3er schuld is veranderd, waar b. v. 
in plaats eener verschuldigde geldsom eene gevestigde rente 
wordt gesteld , en zoo dikwijls in plaats van het verschuldigde iets 
anders in betaling zal worden gegeven en aangenomen, of waar eene 
andere oorzaak van verbindtenis ontstaat, en b. v. wat ter zake van 
leening verschuldigd was krachtens bewaargeving verschuldigd blijft; 
het laatste , wanneer de schuld dezelfde blijft , maar door persoonlijke 
of zakelijke zekerheid wordt gewaarborgd , aan de oorspronkelijk zui- 
vere verbindtenis eene tijdsbepaling wordt verbonden , of voor het 
voortdurend gebruik van het verschuldigd kapitaal interessen worden be- 
dongen , die oorspronkelijk niet waren toegezegd ; zelfs is dit aangenomen 
waar wissels of orderbriefjes zijn afgegeven , om onder dien vorm , hetzij 
in eens , hetzij bij gedeelten , betaling te erlangen der bestaande schuld (5). 
Het eerste is het geval, waar een nieuwe schuldenaar bepaald in de 
plaats van den ouden komt; het laatste, waar enkel e en nieuw e 

(1) PoTHiER, n. 694; malleville , III, bl. 115; toullibr, VII, n. 
276 en v. ; duranton, XII, n. 284; dabelow, § 1094, II, bl. 341; zacha- 
BiAB , I , g 323 , bl. 351 , n. 2 ; MABCADé , IV , n. 764 en v. ', de pinto , II , 
g 774 , bl. 398 ; 3e uitg. g 834 , bl. 499 en v. ; schülleb en vernedb , op 
art. 1451 B. W.; v. b. faubb, in Opm. en Med., VIII, bl. 92—97. — (») 
Verg. TouLLiER, VII, n. 281. — (Jt) Verg. hierover Gelderland 6 Febr. 1861, 
N, £, £.y i, bl. 623 en v. 
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schuldenaar zich ter zake der oude schuld heeft verbonden , maar even 
goed hoofdelijk nevens den vroegeren kan verbonden zijn. Het eerste 
Ts Tiet geval, wanneer de schuldenaar tot afdoening der bestaande 
verbindtenis eene nieuwe schuld aangaat jegens een nieuwen schuld- 
eischer; het andere waar hij zich enkel verbindt voor de bestaande 
schuld den nieuwen schuldeischer als zoodanig te erkennen. Het komt 
er dus maar op aan , of er enkel iets aan de bestaande verbindtenis is 
gewijzigd, dan oif zij zoodanig geheel is veranderd , ^at de bedoe- 
ling van schuldvernieuwing daaruit ondubbelzinnig voortvloeit of daar- 
ybbr^zuike genoegzaam gewigtige en bepaalde vermoedens bestaan, 
die de wet als middel van bewijs erkent. Dat toch schuldvernieu- 
wing niet wordt verondersteld y sluit het bewijs door vermoedens 
niet uit (1). 

918. De wet vordert, dat de wil blijke uit de akte. Men schijnt 
hier aan eene schriftelijke akte te moeten denken en het woord niet 
te moeten opvatten in de algemeene beteekenis van handeling. Hoe- 
zeer toch het Fransche acte meermalen in die algemeene beteekenis 
voorkomt , en dit ook met ons akte enkele malen, b. v. in art. 169 B. W. , 
het geval is, komt evenwel dit woord doorgaans voor in den zin van 
een geschrift, en moet het dus in dien zin worden genomen, zoo 
dikwijls niet de bepaling zelve , waarin het voorkomt , noodzakelijk 
eene andere beteekenis medebrengt. Hier komt bij, dat ook de Fran- 
sche wetgever aan een geschrift schijnt gedacht te hebben (2), en 
dat, ofschoon art. 3165 a Ontwerp van 1820 sprak van handeling y 
echter in art. 1451 B. W. dit woord niet gebezigd is. intusschen 
geloof ik , dat men uit die bepaling niet behoeft af te leiden , dat 
schuldvernieuwing altoos uit eene akte moet blijken. Men merke 
toch op, dat art. 1451 niet zegt, dat de wil uit eene akte^ maar 
dat hij uit de akte moet blijken. Het komt mij namelijk voor , dat 
de wetgever gedacht heeft aan de gewoonte om eene schuldverbind- 
tenis in geschrift te brengen , en dat hij daarom , secundum id quod 
' plerumque fit, de bepaling heeft gesteld, zoo als zij luidt; maar dat 
men tegen die bedoeling zou handelen , wanneer men die bepaling 



(1) TouLLiEK, VII, n 277 en v., 301; dübanton, XII, n. 28ö en v. ; 
ZACHAMAE, I, §323, bl. 361 en n. 3 ; aiiBwijn, bl. 8 en v. , en vooral 
MABCADé, IV, n. 765—770, die tevens, n. 771, betoogt, dat de beslissing 
over het bestaan of niet bestaan van schuldvernieuwing niet in het algemeen 
is onttrokken aan het oordeel van den regter in cassatie. — {9) De tribun 
FAVABD zeide dienaangaande : „ La loi ne pouvait consacrer une formule. Il 
ne serait pas raisonnable , que l*ahenee d*un mot püt empêoher les juges de 
déclarer, qu'il y a eu novation dam un aete^ lors même que toutes let 
clatueê de Vacte auraient fait éolater la volonté que les parties avaient eu de 
faire novation." ' Zie C, JV. ei Mot, , V , bl. 163 , verg. bl. 66. Anders echter 
MABCADé, IV, n. 764. 
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aldus wilde opvatten, dat, waar geene akte bestaat, ook aan geene 
schuldvernieuwing gedacht zou mogen worden. Zoodanige bedoeling 
kon de wetgever bezwaarlijk hebben, omdat hij in het algemeen geen 
geschrift vordert voor het bestaan van schuldverbindtenissen , omdat 
dit ook nergens bepaaldelijk gevorderd is voor het bestaan van die 
schuldverbindtenis, welke in de plaats eener andere komt, en dat 
bestaan zelf noodwendig schuldvernieliwing ten gevolge heeft, mits 
maar van den wil om deze l;,e doen plaats hebben duidelijk blijke , — 
niet juist uit eene akte, maar uit de akte, zoo die is opgemaakt, en 
waar dit niet is geschied, van elders (1). s 



§8. 

Bijzondere bepalingen voor de verschillende wijzen van 
schuldvernieuwing. 

919. Schuldvernieuwing heeft, volgens art. 1449 B. W., voor- 
eerst plaats, wanneer een schuldenaar ten behoeve van zijnen schuld- 
eischer eene nieuwe schuldverbindtenis aangaat , welke in de plaats 
gesteld wordt van de oude, die daardoor vernietigd wordt. Hier 
heeft zij dus plaats tusschen dezelfde partijen, zonder dat een derde 
daarbij in aanmerking komt. Dat hier bepaaldelijk van eene nieuwe 
schuldverbindtenis gesproken wordt, geschiedt niet in tegenstelling 
met de twee andere wijzen, alsof daar geene nieuwe verbindtenis te 
pas kwam; maar, daar hier geene verandering van partijen plaats 
heeft , is de schuldvernieuwing hier meer bepaaldelijk tot de ver- 
bindtenis beperkt. Zoo ook de nieuwe verbindtenis in alles dezelfde 
was als de oude, zou er geene schuldvernieuwing bestaan; daartoe 
moet er tusschen die beiden eenig ondei*scheid aanwezig zijn,, hetzij in 
onderwerp, hetzij in aard of oorzaak der schuld (2). 

920. Ook hier behoeft voorts niet uitdrukkelgk gesproken te wor- 
den van indeplaats-stelling en vernietiging; het is voldoende, zoo de 
wil der partijen, om schuldvernieuwing daar te stellen, genoegzaam 
duidelijk uit de akte of, bij gebreke van akte, uit de omstandigheden 
blijkt; maar die schuldvernieuwing raag niet worden verondersteld om 



(1) Dit gevoelen wordt , hoezeer op eenigzins andere gronden , ook ver- 
dedigd in Opm. m Med. , V, bl. 214 — 222. Verg. arr. Groningen 8 April 
1853, N. R. B.j IV, bl. 406 en v. Andera mr. a. p., in Opm, en Med. , IX, 
bl. 133 en v. ; Groningen 12 Julij 1853 , ald. bl. 136 en v. V. assen , 
g 434 , bl. 479 , spreekt van handeling, — {9) Pothier , n. 696 ; toullieb , 
VII, n. 272; dvbanton, XII, n. 286; dabblow , § 1094, II, bl. 342; 
VERNEDE , op art. 1449 B. W. ; immink , t. a. p. , bl. 266 en v. 
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het eenvoudig bestaan eener nieuwe schuldverbindtenis, daar deze 
ook eene tweede schuld kan daarstellen, onafhankelijk van de eerste, 
of strekken tot verzekering, bestendiging of aanvulling van deze (1). 

921. Door zoodanige schuldvernieuwing , tusschen den schuldei- 
scher en een' der hoofdelijke schuldenaren, worden, volgens art. 1460 
a B. W., de overige medeschuldenaren van hunne verbindtenis ont- 
slagen; de oude schuld toch is daarmede afgedaan, en dit moet nood- 
zakelijk werken in het voordeel van alle medeschuldenaren, die zich 
niet op nieuw verbonden hebben. Geenerlei medewerking dier mede- 
schuldenaren is hier dus noodig tot hunne bevrijding; die medewer- 
king zou daarentegen noodig zijn om hen ook na de schuldvernieu- 
wing verbonden te doen blijven (2). Wanneer de schuldeischer dit 
als voorwaarde stelde voor de schuldvernieuwing, zou het evenzeer 
aan hen staan om al of niet tot de nieuwe verbindtenis , of, gelijk de 
wet zegt, tot de nieuwe schikking toe te treden; maar zoo zij dit 
weigeren, dan blijft, volgens art. 1460 c B. W., de oude schuldver- 
bindtenis voortduren, omdat hier de schuldvernieuwing van die voor- 
waarde afhing. Hetzelfde moet daarom ook gelden, wanneer de 
hoofdelijke schuldenaar, die met den schuldeischer eene schuldver- 
nieuwing maakt, zoodanige voorwaarde heeft gesteld; ook dan toch 
moet noodwendig de handeling van de vervulling der voorwaarde af- 
hankelijk zijn (3). 

922. Gelijk de medeschuldenaren door die schuldvernieuwing per- 
soonlijk ontslagen zijn, indien zij niet zijn toegetreden, zoo gaan ook 
de voorregten en hypotheken-, op hunne goederen rustende, zonder 
hunne toestemming , niet op de nieuwe schuld over.. Zoo zij daarin 
toestemmen, kan natuurlijk niets beletten , dat hunne goederen met 
hypotheek bezwaard blijven ; ten aanzien der voorregten zou ik echter 
hetzelfde niet durven stellen, omdat deze niet kunnen afhangen van 
het goedvinden van den eigenaar, maar alleen in de wet gegrond 
kunnen zijn. De schuldeischer kan voorts ook . wel het behoud der 
hypotheek op de goederen der overige schuldenaren, die ontslagen 
zullen worden, als voorwaarde stellen, met dat gevolg dat bij hunne 
weigering de oude verbindtenis blijft voortduren, maar hij kan ook 



(1) Verg. DUBANTON , XII , n. 28ö ; toullibb , VII , n. 276 ; immink , 
t. a. p. , bl. 2Ö6. — (8) Dabblow , § 1096 , II , bl. 345. — («) De beden- 
king , hierboven door ons geopperd tegen het gevoelen van vebnedb , dat in 
art. 1460 e even goed aan den schuldenaar als aan den schuldeischer gedacht 
kan worden , is hier niet geldig , omdat ook de schuldenaar bij zoodanige 
toetreding belang kan hebben. Dit neemt echter niet weg , dat de zamenhang 
in de wet het woord schuldeischer vordert ; maar de uitdrukkelijke vermelding 
van den schuldcDaar is ook niet noodig om als waar te erkennen, wat uit 
den aard der voorwaardelijke verbindtenissen voortvloeit. 
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door een uitdrukkelijk voorbehoud niet tegen hunnen wil die hypo- 
theken behouden. Art. 1459 B. W. zegt met zoo vele woorden , dat 
de voorregten en hypotheken niet kunnen voorbehouden worden, dan 
alleenlijk op de goederen van dengene, wien de nieuwe schuldver- 
bindtenis aangaat; en de beteekenis dier bepaling kan wel geene an- 
dere zijn, dan dat de schuldeischer en één der hoofdelijke schulde- 
naren geene geldige bedingen kunnen maken, waardoor de goederen 
van medeschuldenaren zonder medewerking van deze bezwaard zouden 
blijven. De wetgever is hier voor een bepaald geval van den in art. 
1457 B. W. gestelden regel afgeweken, of liever, hij heeft de daar 
vastgestelde afwijking op dit punt niet toepasselijk gemaakt (1). Mis- 
schien heeft hij door de bepaling van art. 1459 willen voorkomen , dat 
er ten nadeele der vroegere medeschuldenaren , wier goederen , schoon 
zij zelve ontslagen waren, bezwaard bleven, eene zamenspanning tus- 
schen den schuldeischer en een* der schuldenaren zou kunnen plaats 
hebben. 

923. Schuldvernieuwing wordt, volgens art. 1449 B. W., in (i(p 
tweede plaats te weeg gebragt , wanneer een nieuwe schuldenaar 
wordt gesteld in de plaats van den vorigen, die door den schuldei- 
scher van zijne verbindtenis ontslagen wordt. Dit laafjste geeft daar- 
aan juist weder het karakter van schuldvernieuwing; omdat, al is in 
dit geval de nieuwe verbindtenis overigens ook aan de oude gelijk, 
de oude verbindtenis daardoor wordt opgeheven, en er juist hierdoor 
eene werkelijke indeplaats-stelling van een* ander schuldenaar tot 
stand komt. Deze indeplaats-stelling -kan geschieden, hetzij door, 
hetzij zonder toedoen van den schuldenaar. In het eerste geval 
wordt de handeling, ook wanneer zij niet door het ontslag van 
dien schuldenaar wordt gevolgd en dus de kracht eener schuld- 
vernieuwing niet erlangt, delegatie genoemd of overzetting ; een woord, 
dat onze wetgever, volgens een antwoord der Regering, in art. 1453 
B. W. gebezigd heeft in navolging van de groot en andere voor- 
name schrijvers (2) , ofschoon de groot het bepaaldelijk bezigt in den 
meer bepaalden zin van schuldvernieuwing door delegatie. 

924. De schuldvernieuwing door het in de plaats stellen van eeii 
nieuwen schuldenaar behoeft niet alleen niet door toedoen, maar kan 
zelfs, volgens art. 1452 B. W., zonder medewerking van den eersten 
schuldenaar geschieden. Dit staat in verband daarmede , dat een derde 
ook voor den schuldenaar de schuld kan kwijten, art. 1418 6 B. W. ; 
en vermits door deze schuldvernieuwing de schuldenaar evenzeer 

(1) Verg. POTHIEB, n. 599; toüllier, VII, n. 313; dubanton, XII, 
n. 305; zachabiae, I, $ 323, b1. 353 en n. 9 en v. ; MAncADé, IV, n. 
782; iMMiNK, t. a. p., bl. 268 en v. — (ü) Vookduin, V, bl. 118 en v. 
Verg. DE OBOOT , III , 44, 
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bevrijd wordt als door belaling, en het voor hem onverschillig is , of 
die bevrijding een gevolg is van betaling of wel van eene nieuwe 
verbindtenis van den derde , waarmede de scbuldei«cher zich tevreden 
stelt , zoo bestond er geene reden om hier meer dan bij betaling door 
een' derde zijne medewerking te vorderen (1). Deze schuldvernieu- 
wing kan daarom ook, even als wij ten aanzien der betaling zagen, 
tegen den wil des schuldenaars geschieden (2). 

925. Maar niet alzoo tegen den wil des schuldeischers ; terwijl 
deze de betaling van eenen derde in den regel niet weigeren kan, 
behoeft hij geen anderen schuldenaar in plaats van den oorspronke- 
lijken aan te nemen , hoe vermogend die ook zij , en welke zekerheid 
bij mag aanbieden (3). Het is dus de overeenstemmende wil van den 
schuldeischer en den nieuwen schuldenaar, die hier de nieuwe ver- 
bindtenis doet geboren worden, waarvan de schuldvernieuwing het 
gewrocht is. Hunne overeenkomst moet den wil om schuldvernieu- 
wing daar te stellen duidelijk doen blijken; het is echter ook hier 
niet noodig, dat zulks met zoo vele woorden in de akte is uitgedrukt, 
gelijk bij die door delegatie gevorderd wordt (4). Bij delegatie, waar 
de oude schuldenaar medewerkt, laat zich diens ontslag dan ook niet 
zoo veilig veronderstellen als hier, waar de geheele handeling buiten 
hem omgaat. 

926. Tot eene schuldvernieuwing door toedoen van den schulde- 
naar is natuurlijk eene enkele aanwijzing , door dezen gedaan , van 
iemand, die voor hem betalen moet, niet voldoende; deze brengt, 
volgens art. 1456 B. W. , geene schuldvernieuwing te weeg, en kan 
dit ook wel niet, daar de uitdrukking „enkele aanwijzing" hier aan eene 
eenzijdige handeling van den schuldenaar doet denken , zonder eenige 
toetreding van hem, die aangewezen wordt, zonder dat dus ook deze 
zich verbonden heeft jegens den schuldeischer. Voor den schuldei- 
scher kan zoodanige aanwijzing wel het voordeel hebben eener be- 
krachtiging en erkentenis der schuld, maar voor het overige is zij 
hoogstens eene lastgeving op den aangewezene , die hem geen regt 
geeft om betaling van dezen te vorderen (5). 

927. Zoodanige schuldvernieuwing is, volgens art. 1453 B. W., 
zelfs niet het gevolg eener eenvoudige delegatie of overzetting , waarbij 
een schuldenaar aan zijn' schuldeischer een anderen schuldenaar geeft , 
die zich ten behoeve van dien schuldeischer verbindt , zoo deze daarbij 



(1) MABCADé, IV, n. 772 j de pinto, II, J 772 , 2 , bl. 397 en v. ; 3e 
Tiitg. g 832 , 2 , bl. 499 ; schüllek , op art. 1452 B. W. — (») Duranton , 
XTI, n. 306. — («) DxjBANTON, XII, n. 307; MARCAüé, IV, n. 772. — 
(4) Verg. DURANTON, XII, n. 308 en v. - (5) Verg. toullibr, VII, n. 
284, 287; zachariae, I , J 323 , bl. 362 en n. 3; MARCADé, IV, n. 776; 
SCHÜLLER en vxRNEDB, op art 1456 B. W. 
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den ouden schuldenaar niet ontslaat. Zulk eene delegatie heeft 
het meest plaats doordien de schuldenaar een' ander, die zijn schul- 
denaar is, in zijne plaats stelt, en kan in dat geval eene dubbele 
schuldvernieuwing , ook ten aanzien van de verbindtenis tusschen hem 
die delegeert en hem die gedelegeerd wordt , ten gevolge hebben (1) ; 
zij kan echter evenzeer geschieden door aanwijzing van iemand, die 
geen schuldenaar is van den schuldenaar, zoo hij zich maar in de 
plaats van dezen verbindt (2). Voor die delegatie is in beide geval- 
len noodig de toestemming van den ouden schuldenaar, die door de 
wel verondersteld wordt een anderen schuldenaar te geven; die van 
den gedelegeerden schuldenaar, die zich verbinden moet (3), en zon- 
der wiens toestemming er wel overdragt van schuld, maar geene 
eigenlijke schuldvernieuwing kan plaats hebhen (4) ; en eindelijk die 
van den schuldeischer, aan wien gene zich moet verbinden, die hem 
dus als schuldenaar moet aannemen. Het is juist niet noodzakelijk, 
dat alle drie gelijktijdig die toestemming geven', maar de delegatie 
is niet volledig zonder en voordat die van allen tezamen bestaat (5). 

928. Maar met die toestemming van alle drie is de delegatie als 
zoodanig dan ook volledig (6). Zij geeft den schuldeischer regt van 
vordering tegen den gedelegeerde, die zich te zijnen behoeve ver- 
bonden heeft, zonder echter nog de verbindtenis ten aanzien van den 
ouden schuldenaar op te heffen. Zoo de gedelegeerde niet betaalt, 
kan dus de schufdeischer tegen dien schuldenaar zijn regt op gelijke 
wijze vervolgen , en hij behoeft daartoe zelfs niet eerst de betaling van 
den gedelegeerde te vragen; de stand van den ouden schuldenaar te- 
genover den schuldeischer is inderdaad dezelfde gebleven; alleen die 
van dezen is verbeterd door de meerdere zekerheid^ die hij heeft be- 
komen. Die delegatie kan daarom dan ook wel eene soort van borg- 
togt genoemd worden (7) ; maar de regten, die de wet aan borgen 

(È.) PoTHiEB, D. 601; TOULLi^B, VII, n. 319; du&anton, XII, 
n, 329. — (•) DuBANTON, XII, n. 318 en v. ; MABCADé, IV, n. 
773. — (S) Dat deze zich ten onregte hield yoor schuldenaar van den 
schuldenaar, hindert de nieuwe verbindtenis niet; als oorzaak toch der nieuwe 
overeenkomst moet beschouwd worden de afdoening der oude, niet de on- 
juiste meening , die er alleen als beweegreden toe heeft geleid. Verg. mab- 
cApé , IV , n. 774. Zie echter dubaitton , XII , m 330 ; pothieb , n. 602. — 
(4) Verg. TouLUEB, VII, n. 285, en vooral immink, t. a. p. , bl. 261 en 
v. ; Amsterdam 20 Oct. 1852 , iV. J2. £, , III , bl. 30 en v. — (6) Duban- 
TON, XII, n. 320. Verg. mallbvillb, op art. 1276 C. N. , III, bl. 116 en v. ; 
TouLLiEB, VII, n. 290; pothteb, n. 600. — (O) Daarbij kan wel, gelijk 
ALBWiJN , bl. 38 , aanmerkt , nog eene vierde toestemming te pas komen , na- 
melijk van een anderen schuldeischer, die in de plaats van den ouden gesteld 
wordt, maar dan heeft voor zoo ver de laatste wijze van schuldvernieuwing 
plaats. — (9) Verg, bchullsb en vebmbdb, op art. 1463 B. W. Verg. du- 
banton, XII 9 n. 322. 
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toekent, kan de gedelegeerde niet inroepen; hij is nevens den ouden 
schuldenaar geplaatst, en de schuldeischer heeft tegen hem een even 
volledig regt van vordering als tegen den ouden schuldenaar. 

929. Zoodanige delegatie heeft, volgens art. 1453 6. W., slechts 
schuldvernieuwing ten gevolge, indien de schuldeischer uitdrukkelijk 
verklaard heeft, dat hij van meening was om zijnen schuldenaar, die 
de overzetting gedaan heeft, van diens verbindtenis te ontslaan. 
Schuldvernieuwing wordt niet verondersteld, en het kan zeer goed 
zijn , dat de schuldeischer , de delegatie aannemende , dit slechts deed 
om in een' schuldenaar te meer des te grootere zekerheid te beko--: 
men. De wet vordert eene uitdrukkelijke verklanng, en het is dus 
bier niet, gelijk in het algemeen volgens art. 1451 B. W., genoeg, 
dat de wil duidelijk uit de akte blijkt; eene meer bepaalde zekerheid 
is hier vereischt, om alle verschil van meening over de kracht der 
handeling af te snijden. Welke woorden gebezigd worden, is onver- 
schillig, zoo er maar eene uitdrukkelijke verklaring bestaat, waaruit 
de bedoeling blijkt , en het is geenszins noodig , dat juist de uitdruk- 
kingen van art. 1453 of 1454 worden gebezigd (1). 

930. Door die uitdrukkelijke verklaring is de oude schuldenaar 
ontslagen, en gaat de oude verbindtenis te niet. Het ligt in den 
aard der zaak, dat, zoo ook al de in de plaats gestelde in staat van 
faillissement of van kennelijk onvermogen is geraakt, de schuldeischer 
echter op den ontslagen schuldenaar geen verhaal heeft. Het zal dan 
ook , hoezeer de redactie dit kon doen veiTOoeden , wel niet de strek- 
king zijn van art. 1454 6. W. om dit te bepalen , maai* veelmeer 
om twee uitzonderingen vast te stellen , waarin den schuldeischer zoo- 
danig verhaal wel is toegekend. Dat verhaal is dan voorzeker eene 
beperking van de kracht der schuldvernieuwing, die daardoor echter 
voor het overige niet opgeheven wordt. Het bestaat daarom ook al- 
leen in eene gewone persoonlijke vordering tegen den gewezen schul- 
denaar, waarvan wel de oude schuld den grond uitmaakt, maar die 
daarom geene herleving dier oude schuld is; zoodat dan ook de 
schuldeischer geen genot meer kan hebben van hetgeen aan deze ver- 
bonden was (2). 

931. Die uitzonderingen hebben, volgens art. 1454 B.W., plaats, 
wanneer het verhaal by de overeenkomst uitdrukkelijk is voorbehou- 
den, en wanneer de in de plaats gestelde schuldenaar reeds op het 
oogenblik der overzetting openlijk bankbreukig was of in verval van 
zaken was geraakt. Wat het aerste betreft , de toestemming van den 



<1) Verg. TOULLiER , VII, n. 290; düranton, XII, n. 309, 324; zacha- 
BiAE, I, § 323, bl. 361 en v. en n. 12; 2; immikk, t. a. p., bl. 259 en 
V.; ALFWMN, bL 41 en V. — (») Dükanton, XII, n. 327 en ▼.; iacha- 
BiAB , I , i 323 , bl. 343 en n. 3. 
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schuldeischer en zijn ontslag van den schuldenaar zijn hier niet on- 
bepaald gegeven; en gelijk hij bevoegd was om die geheel te wei- 
geren, was hij natuurlijk tevens bevoegd, daaraan een voorbehoud te 
verbinden ; hetwelk geldig werd , zoodra de oude en de gedelegeerde 
schuldenaar desniettemin in de delegatie toestemden. Op gelijke 
wijze, opdat wij dit hier bijvoegen, kan in het algemeen de delegatie 
en bepaaldelijk ook het ontslag van den ouden schuldenaar voorwaar^ 
delijk plaats hebben, als wanneer de gewone bepalingen omtrent voor- 
waardelijke verbindtenissen gelden (1). 

932. Wat het tweede betreft, zoo is de redactie van art. 1454 
B. W. niet juist, althans niet in overeenstemming met art. 16 der 
Wet van 15 Junij 1833 (Sb. n. 35), waarbij bepaald is, dat voor 
de woorden : bankbreukig of in verval van zaken geraakt , in art 
1471 Wetb. van 1830, zou gelezen worden: in staat van faiüisse" 
ment of van kennel^k onvermogen geraakt (2). Het is deze wetsbe- 
paling , die boven eene onjuiste redactie van het Wetboek van kracht, 
is, en een eenvoudig verval van zaken ten tijde der overzetting is 
dus niet voldoende om den schuldeischer een verhaal te verschaffen, 
dat hij alleen aan een* staat van faillissement of van kennelijk onver- 
mogen kan ontleenen. Schüller spreekt hier van dwaling aan zijde 
van den schuldeischer, welke • zijne toestemming van onwaarde, en 
daardoor de overeenkomst onbestaanbaar maakt. Ik betwijfel echter de 
juistheid dier aanmerking ; want zeker bestaat hier geene dwaling om- 
trent de zelfstandigheid der zaak, gelijk art. 1358 a B. W. vordert. 
Ook is, gelijk wij reeds zagen, de overeenkomst en de daardoor be- 
werkte schuldvernieuwing niet nietig, maar kent de wet enkel een 
persoonlijk verhaal toe , dat de schuldeischer zonder die uitdrukkelijke 
toekennning niet zou kunnen uitoefenen, maar dat de wet hem geeft 
met billijke afwijking van het strenge regt. 

933. De wet vordert daartoe, dat de staat van faillissement of 
kennelijk onvermogen reeds op het oogenblik der overzetting bestond, 
in de veronderstelling dat daarbij te gelijker tijd de schuldvernieuwing 
heeft plaats gehad. Zoo het ontslag van den schuldenaar eerst later 
volgde, behoeft de staat van faillissement of kennelijk onvermogen 
zeker eerst op dat later tijdstip te bestaan (3). Maar zoo die toestand 
later opkomt, is en blijft de oude schuldenaar tegen dat verhaal ge- 
waarborgd. De wet vordert echter niet, dat die staat den schuld- 
eischer onbekend was , en de uitlegger mag daarom hare bepaling niet 
in dien zin beperken ; te minder omdat ook de wet vordert , dat de 



(1) Du&ANTON, XII, n. 335; MARCADé, IV, n. 776. — (•) Verg. voor- 
duin, V, bl. 119; DB MARTINI, SCHÜLLER 611 VERNBDE , Op art. 1454 B. W. ; 

y. ASSEN, in Thetnis, 2, IV , bl. 184 en y. — (S) Zacharias, I, { 323, bl. 
353 , n. 5. 
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in de plaats gestelde schuldenaar openlijk in dien staat was geraakt. 
Zeer zeker zal de schuldeiscber , dien staat kennende, van zijn verhaal 
uitdrukkelijk afstand kunnen doen, en het dan ook niet kunnen uit- 
oefenen; maar zoo hij geen' afstand heeft gedaan, hindert zijne be- 
kendheid daarmede hem niet. De wet zelve schijnt te veronderstellen , 
dat het voorbehoud van zoodanig verhaal natuurlijk moet bedoeld 
zijn, zoo daarvan geen afstand wordt gedaan, en maakt daarom door 
hare bepaling een uitdrukkelijk voorbehoud overbodig (1). Of de oude 
schuldenaar daarmede bekend was of niet is almede geheel onver- 
schillig (2). 

934. Met het ontslag van den ouden schuldenaar gaan ook de aan 
zijne schuld verbonden voorregten en hypotheken te niet , ten ware de 
schuldeischer zich die uitdrukkelijk mogt hebben voorbehouden ; art. 
1457 B. W. Wij hebben reeds gezien , dat de schuldeischer ook bij 
deze wijze van schuldvernieuwing daartoe bevoegd is; de schuldenaar 
behoeft dan ook daarin niet noodzakelijk toe te stemmen. Maar de 
voorregten en hypotheken, die oorspronkelijk aan de schuldvordering 
verbonden waren, gaan, volgens art. 1458 B. W., niet over op de 
goederen van den nieuwen schuldenaar. Dat zij daarop niet van 
regtswege overgaan, ligt wel zoodanig in den aard der zaak, dat het 
geheel noodeloos geacht mag worden, dit te bepalen. Men schijnt 
dan ook bedoeld te hebben, dat zelfs met toestemming der partijen 
die voorregten en hypotheken niet op de goederen van den nieuwen 
schuldenaar kunnen worden overgebragt; gelijk dan ook in art. 1279 
C. N. gezegd wordt, dat zij „ne peuvent point passer sur les biens 
du nouveau debiteur". Dat deze tot zekerheid der schuld, die hij op 
zich neemt, hypotheek kan geven, spreekt wel van zelf; maar dit 
moet dan geschieden met inachtneming der gewone bepalingen, en 
de hypotheek bestaat en werkt dan eerst sedert de inschrijving. Men 
zou echter op de gedachte hebben kunnen komen , dat bij den over- 
gang der oude in eene nieuwe schuld hieraan ook eene hypotheek op 
de goederen van den nieuwen schuldenaar zou kunnen verbonden 
worden, van gelijken rang als die aan de oude verbonden was. Dit 
zou intusschen strijden met ons hypotheek-stelsel en met de belangen 
der overige schuldeischers van den nieuwen schuldenaar; en vandaar 
misschien deze bepaling, die echter wel even goed had kunnen ge- 
mist worden (3). 

(1) Verg. MALLEVTLLSy Op art. 1276 O. N., III, bl. 116; bebgman, 
2 229, n. 6, bl. 364. Anders echter dvbamton , XII, n. 326; zacha&iab, 
1 , 2 323 , bl. 353 , n. 4. Verg. ook fothiek , n. 604 ; MABCADé , IV , n. 775. — 
(38) Zachamab, t. a. p. — (Jt) Toullieb, Vil, n. 312; dubanton , XII, 
bl. 310 en v. ; zachabiae , I , g 323 , bl. 353 en n. 9 ; MABCADé , IV , n. 779 ; 
scHüLLBB en VEBNEDE , op art. 1458 B. W. ; immink , t. a. p. , bl. 270 
en y. ; albwun , bl. ^4 en t. 
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955. Ten aanzien van deze wijze van schuldvernieuwing is niet, 
gelijk ten aanzien van de derde in art. 1455 B. W., bepaald, dat de 
nieuwe schuldenaar aan den schuldeischer niet kan tegenwerpen de 
exceptiën, die de eerste schuldenaar aan dezen had kunnen tegenwer- 
pen. Niettemin ligt dit in den aard der zaak , omdat de oude schuld 
is te niet gegaan. Daarom moet het dan ook onverschillig zijn, of 
hem het bestaan der exceptiën bekend was of niet. Zoo hij zelf 
schuldenaar was van den schuldenaar , die hem delegeerde , acht ik 
het niet onbeslist, dat hij den nieuwen schuldeischer niet kan tegen- 
werpen de exceptiën, die hij tegen zijnen oorspronkelijken schuld- 
eischer had (1) , omdat dit mij voorkomt geheel te vallen in art. 1455 
B. W. 

936. In de derde plaats wordt , volgens art. 1449 B. W. , schuld- 
vernieuwing te weeg gebragt, wanneer, ten gevolge eener nieuwe 
overeenkomst, een nieuwe schuldeischer gesteld wordt in de plaats 
van den vorigen, te wiens opzigte de schuldenaar van zijne verbind- 
tenis wordt ontslagen. Deze wijze van schuldvernieuwing kan met 
de vorige gepaard gaan, wanneer die geschiedt doordien de schulde- 
naar aan den schuldeischer iemand delegeert, die zijn schuldenaar is, 
en die nu, te zijnen opzigte ontslagen, in betrekking wordt gesteld 
tot een anderen schuldeischer (2). 

957. De wet vordert hier uitdrukkelijk eene nieuwe overeenkomst , 
waarvan de schuldvernieuwing het gevolg moet zijn. Wij hebben 
reeds gezien, dat zoodanige nieuwe overeenkomst ook bij de beide 
andere wijzen te pas komt; hier was echter de uitdrukkelijke ver- 
melding dier voorwaarde te meer doelmatig om verwarring met andere 
handelingen te voorkomen. In art. 1271 C. N. werden die woorden 
op verlangen van het Tribunat ingelascht Er kan namelijk ook door 
verkoop der inschuld een nieuwe schuldeischer optreden in de plaats 
van den ouden, die daardoor evenzeer zijne vordering tegen den 
schuldenaar verliest. Hetzelfde kan het gevolg zijn eener betaling 
door een' derde met subrogatie. In deze gevallen blijft echter de- 
zelfde schuld bestaan met alles wat daartoe behoort. Anders is het, 
waar tevens eene nieuwe overeenkomst wordt gemaakt; dan bestaat 
er geene eenvoudige overdragt of iodeplaats-stelling , maar schuld- 
vernieuwing (3). 

958. Bij deze nieuwe overeenkomst moet de schuldenaar zich 
jegens den nieuwen schuldeischer verbinden; behalve deze beide par- 



(1) Verg. MALLEViLLB, op art. 1281 C. N., III, bl. 118 env. ; dijrjin- 
TON , XII , n. 334 , die echter hetzelfde resultaat aannemen. — (9) Duban- 
TON, XII, n. 314. — (») Verg. Chnf, du,C. C, V, bL 111 ; dubanton, XII, 
n. 312 en y.; zachabiae, I, § 323, bl, 350 en n. 3; immink, t. a. p., bl. 
262 en v. Verg. dabblow , g 1094 , II f bl. 342 en t. 
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tijen moet echter ook de oude schuldeischer toetreden om den schul- 
denaar te zijnen aanzien te ontslaan. Het is intusschen niet noodig, 
gelijk TOüLLiER(i) beweert, dat de nieuwe overeenkomst een ander 
onderwerp hebbe dan de eerete , alsof er wel schuldvernieuwing plaats 
had, wanneer de schuldenaar zich verbond om in plaats eener geld- 
som aan den een, eene andere zaak aan een* ander te geven, en niet 
waar hij zich tegen ontslag van genen verbond aan dezen gelijke 
geldsom te betalen. De wet vordert zulks niet, en ook alzoo bestaat 
er eene nieuwe overeenkomst. Het is dan ook niet juist , te zeggen , 
dat er dan slechts eene overdragt der inschuld plaats heeft; dit zou 
het geval zijn, zoo er geene nieuwe overeenkomst gemaakt werd, 
maar door deze ontstaat er schuldvernieuwing (2). 

939. Dat de schuldenaar ten aanzien van den vorigeu schuldeischer 
ontslagen wordt, en de tusschen hen bestaande verbindtenis alzoo 
wordt opgeheven , is ook hier weder hoofdzaak. Het spreekt dus wel 
van zelf, dat eene enkele aanwijzing, door den schuldeischer slechts 
gedaan van iemand, die voor hem moet ontvangen, geen schuld- 
vernieuwing te weeg brengt, gelijk a'rt. 1456 b B. W. ten over- 
vloede bepaalt (3). Wij vinden hier weder niets dan eene eenvou- 
dige lastgeving, die door den schuldeischer elk oogenblik kan worden 
herroepen, en den afgewezene geen regt van vordering op eigen 
naam tegen den schuldenaar geeft, omdat zij geene verbindtenis tus- 
schen hem en dezen kan te weeg brengen. 

940. Het komt mij dan ook voor, dat, zelfs wanneer de aange- 
wezene die aanwijzing aannam, het regt van herroepen voor den 
schuldeischer daardoor niet zou ophouden, en dat gene daaruit geen 
regt tegen den schuldenaar zou ontleenen. Zij , die het tegendeel 
beweren (4) , beroepen zich op art. 1353 h B. W. Maar dit moet hier 
alle toepassing missen, omdat het veronderstelt, dat schuldeischer en 
schuldenaar een beding hebben aangegaan ten behoeve van een' derde , 
waardoor dus de schuldenaar zelf in eene verbindtenis ten behoeve 
van dien derde heeft toegestemd, terwijl art. 1456 alleen spreekt 
van eene enkele aanwijzing van den schuldeischer, waaraan dus de 
schuldenaar vreemd is gebleven. 

941. Ook door deze schuldvernieuwing gaan de voorregten en 
hypotheken, verbonden aan de oude schuld,* te niet. Eveneens be- 
paalt art. 1455 B. W., dat de schuldenaar aan den nieuwen schuld- 
eischer niet kan tegenwerpen de exceptiën , welke hij tegen den eersten 



(1) VII , n. 274. — (S) Verg. albwijn , bl. 34 en v. — («) Verg. toül- 
MBB , VII , n. 286 ; duranton , XII , n. 316 ; zachariae , I, |323, bl. 
362, n. 4; MAacADé, IV, n, 776. — (#) Zie toullieb, VII, n. 287; de 
piNTo , 2 774 , bl. 399 ; 3e uitg. l 834 , bl. 600 en y. ; schülleb en yeb- 
NBDB , op art. 1466 B. W. 
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zou hebben kuDnen doen gelden , al zijn ze hem ook bij het aangaan 
der nieuwe verbindlenis niet bekend geweest (1). In dit geval be- 
houdt echter de schuldenaar zijn verhaal op den oorspronkelijken 
schuldeischer (2). Eene aanmerking, tijdens de beraadslagingen ge- 
maakt tegen deze bepahng, welke niet in den C. N., wèl, doch 
zonder de woorden: „behoudens" enz., in art. 1472 Wetb. van 1830 
voorkwam, — dat het hard zou zijn, indien de schuldenaar tegen den 
nieuwen schuldeischer de exceptiën niet kon doen gelden , welke hem 
tijdens de overdragt niet bekend zijn geweest, werd door de Rege- 
ring beantwoord met de opmerking, dat door de overzetting eene 
geheel nieuwe schuld geboren is tusschen den ouden schuldenaar en 
den nieuwen schuldeischer, aan welken geheel en al vreemd behoor 
ren te zijn de exceptiën, welke de schuldenaar aan den ouden schuld- 
eischer had kunnen tegenwerpen, omdat door het aangaan der nieuwe 
verbindtenis de vroegere als het ware volkomen bevestigd is gewop- 
den (3). En zoo men het minder gepast mogt vinden , te spreken 
van de bevestiging eener te niet gegane verbindtenis, zoo ligt het 
immers in den aard der zaak , dat exceptiën , verbonden aan eene 
vernietigde verbindtenis, ook te niet gegaan moeten zijn, en dat tegen 
de nieuwe verbindtenis geene exceptiën kunnen gelden, die daaraan 
vreemd zijn. Ook zou het niet minder hard zijn, zoo de nieuwe 
schuldeischer zich exceptiën kon zien tegenwerpen, waaraan hij ge- 
heel vreemd was, en die hem bij het aangaan der nieuwe verbind- 
tenis niet bekend waren. 

942. Die exceptiën betreffen slechts den ouden schuldeischer; met 
regt is daarom in het slot aan art. 1455 B. W. het verhaal tegen 
dezen voorbehouden, hetgeen aan den eenen kant des schuldenaars 
belang waarborgt, zonder aan de andere zijde den nieuwen schuldei- 
scher te hinderen. Deze bijvoeging is dus eene heilzame vrucht 
der zoo even vermelde aanmerking geweest. Dat verhaal kon voorts 
tot dat geval beperkt worden en behoefde niet ook te bestaan voor 
het geval, dat de exceptiën bij de schuldvernieuwing den schuldenaar 
bekend waren. 



(1) Dit geldt natuurlijk ook van de vergelijking van schuld , ofschoon art. 
1467 B. W. geene schuldvernieuwing vordert. Verg. immink, t. a. p. , bl^ 
273 en v. — (») Verg. mallevillb, op art. 1281 C. N., III, bL llSenv.j 
TouLLiEB, VII, n. 291 ; dubanton , XII, n. 334. — («) Voordüin , V, bL 
119 en V. ; abseb , g 781 ; de pinto , t. a. p. ; schülleb en vbbnbdb , op 
art. 1466 B. W. Verg. ook immink, t. a. p., bl. 272 en v. 
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AFDEELINO IV. 

8 9. 
Van compensatie of vergelijking van schM. 

943. „Twee personen wederkeerig elkanders schuldenaren zijnde" , 
zegt art. 1461 B. W. , „heeft tusschen dezelve vergelijking plaats, door 
welke de wederzijdche schulden worden vernietigd , op de wijze en 
in de gevallen hierna vermeld". De wetgever noemt, dit in het op- 
schrift der afdeeling, ook hier gelijk op andere plaatsen een vreemd 
en een Nederlandsch woord naast elkander plaatsende , -compensatie of 
vergelijking van schuld ; terwijl hij in de bepalingen zelve telkens van 
vergelijking spreekt, een woord, dat ook reeds door de groot werd 
gebezigd (1). Beide woorden zijn dan ook niet ongelukkig gekozen, 
daar werkelijk eene vergelijking der schulden in dezen plaats heeft, 
die met elkander als het ware gewogen , en zoo tegen elkander af- 
gewogen worden. 

944. Vergelijking toch is, gelijk de groot zeide, „eene tegen- 
stelling van inschuld jegens uytschuld , tusschen deselve luyden be- 
staende , tot gelijke waerde toe" ; of wel de vernietiging van schul- 
den , die tusschen twee personen over en weder bestaan , door de 
eene tegen de andere te vereffenen en weg te rekenen. Over het 
algemeen genomen is zij voor beide partijen even voordeelig , daar de 
afdoening van wederzijdsche schulden veelal aan beide kanten wen- 
schelijk, en hare uitdelging op zoodanige wijze veel gemakkelijker en 
eenvoudiger is, dan wanneer elk het door hem verschuldigde werke- 
lijk moest uitbetalen, en zoo ook het hem toekomende werkelijk van 
den ander ontvangen. Van den anderen kant is het ook billijk, 
dat een schuldeischer niet kan vorderen wat hem verschuldigd was, 
zonder tevens te betalen hetgeen zijn schuldenaar van hem kon vor- 
deren. Men behoeft daarom juist aan geene stilzwijgende overeenkomst 
te denken, waaraan ook veelal met geene mogelijkheid gedacht kan 
worden. Het is de wet , die op gronden van nuttigheid en billijkheid 
zoodanige wederzijdsche verrekening heeft vastgesteld, en daardoor 
van regtswege doet plaats hebben, wat anders slechts met medewer- 



(1) De groot, III, 40. Verg. voordüin, V, bl. 101, 120; de pinto , 

I^ ) i 777 , 1 , bl. 399 en y. ; 3e uitg. { 837 , bl. 502 ; lintelo de gesb , in 
If. JBifdr^. V. R, m JF.^ V, bl. 6 en t. 

VI. 25 
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king der partijen tot stand zou komen; zij rekent de inschuld van 
den een op die van den ander af, en beschouwt dien ten gevolge 
den een slechts ais des anderen scbuldeischer , voor zoo ver de in- 
schuld van genen die van dezen overtreft, en dus niet tegen deze te 
niet ging (1). 

945. Die vergelijking heeft , volgens art. 1462 B. W. , van regts- 
wege plaats. Als zoodanig is zij een middel , waardoor verbindtenis- 
sen te niet gaan, zonder dat daartoe eenige daad van partijen gevor- 
derd wordt (2) , bepaaldelijk zonder dat daartoe eene verdediging bij 
wijze van exceptie noodig is. Wel moet hij, die door zijn* schuld- 
eischer tot betaling wordt aangesproken, om zich tegen eene ver- 
oordeeling te vrijwaren, zich beroepen op het bestaan eener schuld, 
tegen welke de andere, waarvan de betaling gevorderd wordt, zou 
zijn te niet gegaan , omdat dit feit den regter anders niet bekend kan 
zijn; wel moet hij bewijzen, dat die schuld werkelijk bestond, en 
moet ook de regter, waar deswege geschil bestaat, omtrent het gel- 
dig bestaan dier schuld uitspraak doen; doch de regter vernietigt 
daarom de wederzijdsche schulden niet, maar beslist slechts het be- 
staan van omstandigheden, waaronder die wederzijdsche schulden vol- 
gens de wet geheel of ten deele vernietigd zijn (3). De werking der 
vergelijking begint dan ook niet met het vonnis; dit beslist slechts, 
dat er vergelijking bestaat, die hare werking, gelijk nu wel in den 
aard der zaak ligt en in art. 1462 B. W. uitdrukkelijk wordt be- 
paald, uitoefent op het oogenblik dat twee voor vergelijking vatbare 
schulden tegelijk bestaan. 

946. Voor elke vergelijking is in de eerste plaats noodig het 
wederzijds bestaan van schulden. Werkelijke schulden zyn hier noo- 
dig, waarvan de betaling in regten gevorderd kan worden; van na- 
tuurlijke verbindtenissen, in den zin van art. 1395 ft B. W., kan dus 
hier geen sprake zijn. Het vereischte van vatbaarheid voor dadelijke 
opeisching, in art. 1463 a B. W. uitgedrukt, laat dit niet twijfel- 
achtig ; ofschoon het niet strekt om juist dit te beslissen (4). Eene 
nog van eene opschortende voorwaarde afhangende schuld komt 
alzoo niet in vergelijking; eene ontbindende voorwaarde belet deze 



(1) TouLLiER, VII, n. 344; duranton, XII, n. 380; MARCAüé, IV, n. 
815 ; DB PiNTO , Il , ? 777 , bl. 400 ; 3e uitg. g 837 , bl. 602 ; p. dubanton , in 
Sev. d. rev. de droiiy X, bl. 140. — (9) Zie ter vergelijking van het Bomeinach 
en hedendaagsch regt f. dubanton, t. a. p., bl. 140 en y. Verg. voorts mr. 
B. j. OBATAMA, in Opm. en Med. , X, bl. 100 — 111. — (8) Po-ïpieb, n. 636; 
TOULLiEB , vil , n. 344 ; dubanton , XII , n. 38 1 en v. ; verg. n. 460 ; mai.- 
LBViLLB, op art. 1291 C. N., III,. bl. 128 en v. ; verg. v. saviony, VI, bl. 
336 en v. ; de gbeb , t. a. p. , bl. 27 en v. — (#) Verg. hierboven n. 38 ; 
DUBANTON , XII , B. 406 en V. ; zachabiae » I , j 326 , bl. 368 , 3^. 
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niet (1). Wanneer de verbindtenis nietig of voor ontbinding vatbaar, 
of de schuld verjaard is , zoo hangt het al of niet plaats hebben der 
vergelijking daarvan af, of de verbindtenis nietig wordt verklaard of 
ontbonden , of de verjaring ingeroepen , of niet (2). 

947. Het is, blgkens den aanhef van art. 1465 B. W., zelfs on- 
verschillig, uit welke oorzaak de wederzijdsche schulden voortsprui- 
ten ; alleen ligt het in den aard der zaak , dat ze niet zoodanig- uit 
dezelfde oorzaak moeten zijn gesproten, dat de eene om de andere 
bestaat (3). Eveneens doet de aard van den titel , die het bewijs 
der schuld bevat, niets af, noch ook de waarborgen, die de eene 
schuld uit kracht der wet of ten gevolge eener overeenkomst boven 
de andere heeft. Ook is het, gelijk ook uit het slot van art. 1462 
B. W. blijkt, niet noodig, dat wederzijds een gelijk bedrag verschul- 
digd is (4). 

948. Art. 1465 B. W. beperkt echter den eerstgestelden regel 
door de bijvoeging van drie uitzonderingen. Vooreerst heeft de ver- 
gelijking niet plaats , wanneer de teruggave geëischt wordt van eene 
zaak, waarvan de eigenaar wederregtelijk ontzet is. Spoliatus ante 
oronia restituendus. Eigenrigting kan in eene geregelde maatschappij 
niet worden toegelaten, en hij, die zich eigenmagtig in het bezit 
heeft gesteld van het eigendom zijns schuldenaars, al was het om 
daardoor zich eene betaling te verschaffen, die hij vreesde, dat anders 
ligt zou achterblijven, moet het weggenomene, met vergoeding van 
kosten , schaden en interessen , teruggeven , zonder het hem verschul- 
digde daartegen in vergelijking te kunnen brengen. Men lette hierbij 
op de uitdrukking wederregtelijk ontzet ^ waardoor natuurlijk het geval 
eener ontzetting krachtens regterlijk vonnis is uitgesloten (5). 

949. Volgens art. 1465 , 2^ B. W. heeft mede geene vergelijking 
plaats, wanneer geëischt wordt de teruggave van iets, hetwelk in 
bewaring of ter bruikleen gegeven is. Wat het eerste betreft , zoo is 
ook in art. 1751 B. W. bepaald , dat de bewaarnemer dezelfde zaak 
moet teruggeven, die hij ontvangen heeft, en geldt dit zelfe van in 
bewaring gegeven geldsommen. Het schijnt voorts in den aard der 
zaak te liggen, dat art. 1465, 2^ in de eerste plaats eene bewaar- 
geving van zoodanige zaken bedoelt, die volgens art. 1463 B. W. het 
voorwerp eener voor vergelijking vatbare schuld kunnen wezen , daar 



(1) TouLLTBR, VII, n. 374; DUftANTON, XII, n. 404 en v. ; MARCADé , 
IV , n. 824. — (») Verg. MAKCADé , IV , n. 826. — (») Verg. MAECApé , 
IV, n. 828. — (#) Zachariae, I, g 326, bl. 369; marcadc , IV, n. 816. 
Verg. DURANTON , XII , n. 446. — (*) Verg. toullfbr , VII , n. 382 ; za- 
chariae, I, § 327, bl. 360, n. 4; MARCAüé , IV, n. 829. 

25* 
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anders de vergelijking reeds door art. 1463 B. W. zou zijn uitgesloten (1). 
950. Ten aanzien van hetgeen ter bruikleen is gegeven ontstaat 
hier echter eene niet geringe zwarigheid uit de bepaling van art. 1779 
B. W. , volgens welke slechts hetgeen niet door het gebruik verloren 
gaat een onderwerp van bruikleening zijn kan , terwijl eene schuld , 
die zoodanig onderwerp heeft , volgens art. 1463 niet vatbaar is voor 
vergelijking. Deze zwarigheid bestond ook onder den C. N. , en het 
mag daarom bevreemden , dat onze wetgever niet meer duidelijk heeft 
bepaald, hetgeen tot zoo veel verschil van meening aanleiding had 
gegeven. Hoe dit zij , nu onze wetgever , geheel in navolging van art- 
1293 C. N., waaromtrent zoodanig verschil van meening bestond, 
van bruikleen en niet van verbruikleening spreekt, schijnt het zeker, 
dat men niet verbruikleening mag lezen waar bruikleen staat (2). 
Welke ook de zin onzer bepaling wezen mag, daarin wordt niet van 
verbruikleening gesproken , en men mag naar dus ook hierop niet toe- 
passen. Ook zou door eene uitsluiting der schuldvergelijking, waar 
teruggevorderd wordt hetgeen bij wijze van verbruikleening was ge- 
leend , hare toepassing aanzienlijk worden beperkt: iets, dat in allen 
gevalle niet anders dan krachtens eene uitdrukkelijke wetsbepaling kan 
worden aangenomen. Niet veel aannemelijker schijnt mij het gevoe- 
len, dat art. 1465 zou doelen op het geval, dat bij wijze van uit- 
zondering verbruikbare zaken ter bruikleen zijn gegeven (3) ; omdat 
het mij niet waarschijnlijk voorkomt , dat dezelfde wetgever, die elders 
uitdrukkelijk hetgeen door het gebruik verloren gaat van de bruiklee- 
ning uitsluit , hier stilzwijgend zou veronderstellen , dat evenwel zoo- 
danige zaken ter bruikleen zijn gegeven , en voor dat geval , even alsof 
het geheel in den regel ware , hier ter loops eene bepaling zou vast- 
stellen. Dat art. 1465 naar de bedoeling des wetgevers enkel zou 
zien op het geval eener terugvordering van de waarde eener ter 
bruikleen gegevene zaak, die verloren is gegaan, schijnt eveneens 
weinig aannemelijk, omdat gesproken wordt van de teruggave van 
datgene, wat ter bruikleen gegeven is, zelf, en daaraan dus in de 
eerste plaats gedacht zal moeten worden (4). Hoezeer ik nu echter 
geene andere verklaring aan deze bepaling geven kan , acht ik het 

(1) Verg. hierbij pothier, n. 625, 2®; toullier, VII, n. 385; DUBAjf- 
TON, XII, n. 448 en v.; zaohariae, I , § 327 , bl. 360, n. 5. Zie ook p, 
DüRANTON , t. a. p. , bl 153 en v. ; MARCAöé , IV , n. 830. —- («) Zie schül- 
LER en VBRNEDE, op art. 1465 B. W. — (») Zie toüllieb, VII, n. 383 
en V.; duranton , XII, n. 448; de pinto, II, § 779, 2, bl. 401; 3e uitg. 
i 839 , bl. 604. - (#) Verg. bij een en ander zachariae , I , | 327, bl. 360, 
n. 6; p. DÜRANTON, t. a. p. , die beweert, dat de wetgever hier in de beide 
eerste alineas ten onregte bepalingen uit het Eomeinsche regt heeft overgeno- 
men , die naar dat regt hare waarde hadden , maar tegenwoordig naauwelijks 
toepassing kunnen vinden. 
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beier, haar als buiten toepassing te beschouwen, dan haar eene kracht 
toe te kennen, die zij niet heeft (1). 

951. Intusschen komt het mij voor, dat art. 1465, 1° en 2° 
B. W. niet alleen dan van toejpassing is, wanneer het de werkelijke 
teruggave der bedoelde voorwerpen geldt, maar ook wanneer in de 
plaats daarvan slechts de waarde moet komen, des noods met ver- 
goeding van kosten, schaden en interessen, omdat de voorwerpen 
zelve uit eenigen hoofde niet kunnen teruggegeven worden. Er is 
wel is waar aangemerkt, dat de verpligting tot voldoening der waarde 
en vergoeding van kosten, schaden en interessen vóór het vonnis, 
waarbij de veroordeeling daartoe wordt uitgesproken, niet voor dade- 
lijke vereffening vatbaar is, maar dit kan immers de vergelijking na 
het vonnis niet beletten, en hare uitsluiting door de wet zou dus 
daarom niet overbodig zijn. Men bedenke voorts, dat in den regel, 
wanneer de schuldenaar buiten zijne schuld in de onmogelijkheid ge- 
steld wordt om de zaak te leveren, de verbindtenis te niet gaat en 
geene vergoeding van kosten, schaden en interessen van hem ge- 
eischt kan worden; en dat er in geval van schuld of nalatigheid wel 
geene reden bestond om den schuldenaar het genot eener vergelij- 
king toe te kennen, dat de wet hem uitdrukkelijk ontnomen heeft 
voor het geval, dat de zaak zelve door hem kon worden teruggege-. 
ven. Het zou anders in zijn voordeel zijn de werkelijke teruggave 
onmogelijk te maken, om zoo de in zijn nadeel- strekkende bepaling 
van art. 1463 B. W. te ontduiken. Bovendien zal ook wel in het 
verondersteld geval begonnen worden met een' eisch tot teruggave 
der goederen zelve, en het vonnis alzoo ook op een' eisch tot terug- 
gave gewezen zijn ; en zoo zal dan ook onze meening in overeenstem- 
ming , althans niet in strijd zijn met de letter der wet , gelijk zij het 
zeker schijnt met de bedoeling des wetgevers (2). 

952. Bij de woorden toch: „wanneer de teruggave geëischt wordt", 
in art. 1465, 1^ en 2® voorkomende, is het, mijns bedunkens, niet 
juist de teruggave , waar het vooral op aankomt ; zij schijnen mij veel- 
meer bepaaldelijk aan te duiden , dat men zich niet op de vergelijking 
zal kunnen beroepen tegen hem, die ter zake eener wederregtelijke 
ontzetting, eener bewaargeving of bruikleening een* eisch heeft inge- 
steld ; dat er geene vergelijking plaats heeft tegen of ten nadeele van 
hem, die wederregtelijk van zijn' eigendom ontzet is, of die in be- 
waring of ter leen gegeven heeft. Welke toch zou de reden der 
wetsbepaling zijn, zoo niet alleen in het belang van dezulken dia 

(1) Verg. MABCADé, IV, n. 830 en ▼. — (8) Zie echter zachabiae, I, 
l 327, bl. 360, n. 6; f. duranton , t. a. p. , bl. 164. 
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uitzoDdering was gemaakt? (t) Maar dan ligt hei ook in den aard 
der zaak, dat zij van die bepaling afstand kunnen doen, en is dus in 
de bedoelde gevallen de vergelijking niet onb^aald uitgesloten. Niets 
toch belet, dat zij zelve in vergel^kiag kunnen brengen hetgeen zij 
te dier zake kunnen eischen, wanneer van hen eene andere schuld 
wordt ingevorderd. Dan bestaat ook inderdaad het geval van art. 
1465, 1^ of 2^ niet; want dan is het niet de daar bedoelde terug- 
gave, die geëischt wordt. De vergelijking schpt hier alzoo onder- 
geschikt aan den wil van eene der partijen, en beeft daarom ook 
slechts in zoo ver van regtswege plaats (2). 

953. Volgens art. 1365, 3° B. W. heeft verder geene vergelij- 
king plaats ten aanzien eener schuJd, spruitende uit hoofde van le- 
vensonderhoud, hetwelk verklaard is niet in beslag genomen te kun- 
nen worden. Zoodanige vergelijking zou eene gelijke uitwerking heb- 
ben als eene beslaglegging op hetgeen niet ip beslag genomen kan 
worden, en de schuldenaar van het onderhoud zou daardoor in een' 
veel voordeeliger toestand komen tegenover hem, wien het onder- 
houd toekomt , dan de overige schuldeischers van dezen (3). Het ge- 
zegde ziet op art. 756 , 2® en 3^ W. v. B. R. , en dus niet alleen 
op gelden en jaarwedden tot onderhoud, welke door den erflater of 
schenker voor geene inbeslagneming vatbaar zijn verklaard , maar ook 
op in regten toegewezen gelden tot onderhoud, ten opzigte waarvan 
anders zoo iets in het bijzonder niet uitdrukkelijk is bepaald. Ook 
het slot van art. 756 schijnt hier bij analogie toepasselijk te zijn (4). 
Wanneer intusschen de schuld, die men tegenwerpt, ontstasuo is uit 
eene levering van onderhoud, geschied ter voldoening aan de ver- 
pligting daartoe, zoo schi^jnt art. 1465, 3^ B. W. van geene toepas- 
sing te zijn; dan toch bestaan er eigenlijk geene wederzijdsche schul- 
den, maar er is veelmeer ter zake der enkele schuld, die bestaat, 
op rekening gegeven (5). Men merke voorts op , dat overigens het 
verbod van beslaglegging de vergelijking niet uitsluit. 

954. Voor het overige maakt de verschillende aard der schulden 
geen onderscheid op de werking der vergelijking. Deze heeft b. v. 
ook plaats , wanneer de eene schuld interessen medebrengt en de an- 
dere niet (6). Dat men intusschen de vergelijking niet zou moeten 

(1) Ia 1. 14, § 2, O. de eompensationibm (lY, 31), heet het ook: posses- 
sionem autem alienam perperam occttpantibm compensatio non datur. — (S) 
Verg. TOULLiER, VII, n. 346, 396 en v. — (3) Pothieb, n. 625, Z^-y toul- 
LïBR, VII, n. 386; de pinto , II, g 779, 3, bl. 402; 3e uitg. g 839, 
3, bl. 604; schüller, op art. 1465 B. W. — (#) Verg. daaromtrent oude- 
MAN, III, 2e uitg. bl. 158; duranton, XII, n. 451 ; MARCAüé, IV, n. 
832. — (&) Verg. toullier , VII, n. 386; duranton, XÏI , n. 453. Zie 
ook mallbvillb, op art. .1293 C. N. , III, bl. 130. - (O) Mallbville , 
op art. 1290 O. N. , III , bl. 126. 
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beperken tot verbindtenissen om iets te geven, maar haar ook zou 
moeien toepassen op die, vsrelke in plaats daarvan strekken om iets 
te doen^ wanneer, door welke omstandigheden ook, wederzijds de 
een voor den ander eenig werk moet verrigten van dezelfde soort, 
komt mij weinig aannemelijk voor, omdat zulks niet valt in de be- 
palingen der wet. Het zal in het belang van partijen kunnen zijn, 
de wederzii(kche verpligtingen tegen elkander op te heffen, maar bij 
het stilzwijgen der wet kan men mijns bedunkens niet aannemen , dat 
dit van regtswege geschiedt (i). 

955. Om voor vergelijking vatbaar te zijn, moeten de schulden, 
volgens art. 1463 a B. W., beide tot onderwerp hebben eene geld- 
som of eene zekere hoeveelheid van zaken, die door het gebruik te 
niet gaan, van dezelfde soort. Het ligt in den aard der zaak, dat 
de vergelijking in den regel plaats heeft tusschen twee schulden , die 
eene geldsom tot onderwerp hebben; blijkens dit artikel is zij echter 
van meer algemeene toepassing. Intusschen schijnt het minder dui- 
delijk , waarom de zaken , die over en weder verschuldigd zijn , juist 
door het gebruik te niet moeten gaan , en hoe dit in een noodzakelijk 
verband kan staan met de compensatie. Art. 31 H Ontwerp van 1820 
vorderde het ook niet, maar slechts dat de verschuldigde zaken, in- 
dien ze niet in geldsommen bestaan , tot hetzelfde geslacht en dezelfde 
soort behooren. De bepaling der wet vindt slechts daarin hare ver- 
klaring, dat men ook hier de officiële vertaling van den C. N. is 
gevolgd, waar in art. 1291 reeds dezelfde uitdrukking : zaken die door 
het gebruik te niet gaan , voorkomt als eene ongelukkige overbrenging 
van het Fransche „choses fongibles**; onder welke zoodanige zaken 
verstaan moeten worden, waarvan de eene voor de andere kan gege- 
ven worden , de res fungibiles van het Romeinsche regt , quarum una 
alterius vice fuhgitur. Daar toch eene verbindtenis verpligt tot de 
levering van datgene wat haar onderwerp is, en in het algemeen 
geen schuldeischer genoodzaakt kan worden eene andere zaak, dan 
die hem verschuldigd is, in betaling aan te nemen, is het zeer be- 
grijpelijk, dat art. 1291 C. N. de vergelijking tot zoodanige zaken 
bepaalt (2). Hoe dit echter zij , de wet spreekt nu eenmaal bepaal- 
delijk van verbruikbare zaken; en waar het dus andere zaken geldt, 
al zijn ze ook over en weder van dezelfde soort, kunnen wel de 
schuldeischers over en weder, met wederzijdsche toestemming , hunne 
schulden tegen elkander vereffenen, maar eene vergelijking van regts- 
wege kan mijns bedunkens, bij de stellige bepaling van art. 1643, 
daar niet worden aangenomen (3). 

(1) Zie echter DUEANTON, XII, n. 396. — (») Verg. hierboven III , 
n. 26 a. — (8) Zie echter pothieb , n. 624 ; toullibb , VII , n. 365 ; dü- 
EANTON, XII, •n. 394, 
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956. Het is voorts ooodzakelgk , dat de zaken zgn van dezelfde soori; 
omdat ieder schaldeischer als bet ware zijne beulii^ erlangt door inliou 
ding van hetgeen hij zelf aan den ander verscbaldigd is , en eeoe I>e< 
taling door afgifte eener zaak van eene andere soort, dan hem verscbul- 
digd is, aan niemand kan worden opgedrongen (1). Dit vereiscbte moei 
dan ook streng worden opgevat , met inachtneming van alles wat tot öe 
bepaling der soort in aanmerking moet komen. Hier hang^ echter 
veel af van de meerdere of mindere bepaaldheid , bij de verbindteDis 
aan het onderwerp gegeven. Wanneer b. v. over en weder eene hoe- 
veelheid rogge verschuldigd is, vindt de vergelijking gereede toepas— 
sing. Is ook het gewigt bepaald, zoo moet dit voor beide hetzelfde 
wezen; dit geldt ook van de plaats, waar de rogge gegroeid moet 
zijn. Zoo een en ander slechts ten aanzien van eene der schulden 
bepaald is , kunnen partijen natuurlijk het wederzijds verschuldigde 
wel tegen elkander verrekenen, maar schijnt er geene vergelijking 
van regtswege plaats te hebben, omdat de een met de levering van 
eene geheel andere soort van rogge kan volstaan (2). 

957. Men merke voorts op, dat de wet hier spreekt van eene 
zekere hoeveelheid van zaken. Ook dit is juist noodig om de schuid 
voor vergelijking vatbaar te doen zijn. Wanneer er bepaalde zaken 
verschuldigd zijn , zoo bestaat er natuurlijk ook wel eene zekere hoe- 
veelheid , maar deze strekt hier niet tot hare nadere bepaling ; deze 
hebbeo de zaken dan in zich zelve , en nu zou er iets anders dan die 
verschuldigde zaak in betaling worden gegeven, wanneer hier verge- 
lijking plaats kon hebben. Dit geldt ook, waar eene bepaalde partij 
koorn verschuldigd is; hier moet die partij zelve geleverd worden; 
vergelijking heeft alleen plaats, waar, zonder aanduiding van bepaalde 
zaken, slechts een bepaald g«wigt, getal of maat van eenige soort 
verschuldigd is (3). 

958. Op het vereiscbte, dat de zaken moeten zijn van dezelfde 
soort, wordt echter eene uitzondering gemaakt in art. 1465 ^B.W., 
volgens hetwelk levering van granen en levensmiddelen , welke niet 
betwist worden en waarvan de waarde bij prijscouranten bepaald is, 
in vergelijking gebragt kunnen worden tegen vereffende en opeisch- 
bare geldsommen. Zoodanige bepahng der waarde bij prijscouranten 
stelt deze granen en levensmiddelen, die veelal bestemd zijn voor den 



(1) PoTHiBR, n. 626; toullier, VII, n. 363 ; zachariab, I, J 326, 
bl. 357, n. 7; de pinto, II, § 777, bl. 400; 3e uitg. § 837, bl. 503; 
8CHÜLLBR, op art. 1463 B. W. - (8) Verg. pothibr, n. 624; toüllieb, VII, 
n. 363 en v. ; duranton , XII , n. 394 ; zachariab , I , | 326 , bl. 3ö7 en n. 
6; MARCADé, IV, n. 817 en v. - (8) Verg. toullier, VII, n. 366; du- 
ranton, XII, n. 393 en y. ; de pinto, t. a. p. ; schüller en ve&nede, op 
art. 1366 B. W. 
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handel , die althans tot den loopenden prijs veckocht en gekocht kunnen 
worden, eenigermate met geldsommen gelijk; en vandaar de vergelijking 
juist met deze ; want men merke op , dat de wet van geene vergelijking 
spreekt met andere zaken, en zelfs niet met andere granen en levens- 
middelen van eene andere soort (i): Was echter de waarde niet 
aldus bepaald, zoo zou die van elders bepaald moeten worden; maar 
deze bepaling zou veelal hare moeijelijkheid hebben, en in allen ge- 
valle zouden dan de granen en levensmiddelen niet zoodanig met geld- 
sommen gelijk gesteld kunnen worden , als in het andere geval (2). 

959. De bepaling van art. 1463 b B. W. is algemeen, en geldt, 
onverschillig uit welken hoofde de granen en levensmiddelen verschul- 
digd zijn (3) , mits de wederzijdsche verpligting niet uit dezelfde oor- 
zaak ontspruit , b. v. uit koop en verkoop van granen , waarvan leve- 
ring en betaling gelijktijdig moet plaats hebben (4). Maar heeft hier 
anders de vergelijking ook van regtswege plaats op het oogenblik dat 
beide schulden tegelijk beslaan? Met het oog op art. 1291 C. N. 
was er veel grond tot eene bevestigende beantwoording der vraag, 
omdat de wet in het algemeen eene vergelijking van regtswege ver- 
onderstelt, en de uitdrukking peuvent se compenser terugslaat op de 
zaken zelve en niet op de personen , en daarom juist niet doet den- 
ken aan eene bevoegdheid van deze , maar eerder aan eene vatbaar- 
heid van gene, die, terwijl zij volgens het eerste lid niet bestaat, 
hier bij uitzondering werd vastgesteld (5). Onze wetgever heeft echter 
die woorden niet vertaald door te zeggen, dat die zaken vatbaar zijn 
voor vergelijking, maar dat zij in vergelijking gebragt kunnen worden , 
hetgeen doet denken aan eene bevoegdheid der personen, om in ver- 
gelijking te brengen of niet te brengen zoodanige schulden , die an- 
ders wegens haar onderwerp volgens art. 1463 a B. W. daarvoor 
niet vatbaar zouden zijn. Men moge toch al met eenigen grond kun- 
nen zeggen, dat aan het bezigen van deze of gene uitdrukking geene 
al te groote kracht moet worden toegekend ; men moge met nog meer 
grond zich kunnen beroepen op dezelfde uitdrukking in andere bepa- 
lingen dezer afdeeling voorkomende, ofschoon daar aan eene vergelij- 
king van regtswege gedacht mag worden; het komt mij evenwel 
voor, dat eene vergelijking van art. 1463 6, dat geheel facultatief 
luidt, met de stellige en bepaalde voorschriften van art. 1461 — 1463 a, 
waaraan het zich sluit, eene opvatting van het eerstgenoemde in 



(1) Zachariab, I, J 326, bl. 3ö7 , n. 10. Zie echter MARCADé, IV, n. 
820. — {9) Verg. toullieb, VII, n. 368; dueanton , XII , n. 389; zacha- 
RiAE , 1 , 8 326 , bl. 357 en n. 8. — (8) Voorduin , V , bl. 120 en v. 
Verg. TOULLIEB, VII, n. 667. — (é) Verg. MABCAüé , IV, n. 822. — (S) 
DuRANTON, XII, n. 390; zachablab, I, g 326, bl. 367, n. 9; MARCAüé, 
IV , n. 823. 
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den zin eener vergeUjkmg van regtswege ooaannemel^ maakt, inaar 
bet veelmeer moet doen bescbouwen als de vaststelling eener uit- 
zondering, die als zoodanig letterlijk moet worden opgevat Men zal 
het dus naar onze wet daarvoor moeten houden, dat, wanneer aan de 
eene zijde eene geldsom, aan de andere granen en levensmiddelen 
verschuldigd zijn, beide schulden niet van zelf en van regtswege, op 
het oogenbltk dat zij tegelijk bestaan, door vergelijking te niet gaan, 
maar dat hij , van wien het eene wordt gevorderd , zich kan bevrij- 
den door een beroep op hetgeen hem . toekomt , en dat dus ook eerst 
daardoor de schulden elkander te niet doen , met de hypotheken , 
voorregten en andere waarborgen, die daaraan verbonden kunnen zijn. 

960. Het is niet noodig, dat de wederzijdsche schulden terzelfder 
plaatse betaalbaar zijn. Dit is eene . omstandigheid , die noch tot het 
wezen der schuld, noch tot den aard van haar onderwerp iets afdoet, 
en de wet spreekt daarvan niet om er de vergelijking van te laten 
afhangen. Hei doet dan ook niets af, dat de prijzen op die ver- 
schillende plaatsen verschillende zijn^l). Alleen bepaalt art. 1468 
B. W. , dat , indien de wederzijdsche schulden niet ter zelfder plaatse 
betaalbaar zijn, ze dan niet in vergelijking kunnen gebragt worden, 
dan met vergoeding van de kosten der overmaking; kosten, die de 
een moet aanwenden om de hem verschuldigde zaak te krijgen op de 
plaats, waar zij anders moest geleverd worden, en die hem nu door 
den ander moeten worden vergoed, omdat hij anders door de verge- 
lijking benadeeld, de ander zonder reden daardoor bevoordeeld zou 
worden (2). 

961. Men leide intusschen uit art. 1468 B. W. niet af, dat ook 
in het hier bedoeld geval geene vergelijking plaats heeft, dan voor 
zoo ver de schulden door eene der partijen in vergelijking wor- 
den gebragt; met zoodanige opvatting zou men hier eene afwijking 
moeten aannemen van de beginselen van art. 1461 en v. B. W.; en 
hier bestaat dus de reden niet, die ons zoo even noopte tot zulk 
eene opvatting dierzelfde woorden in art. 1463 b B. W. Ook is zulks 
geen noodzakelijk gevolg daarvan, dat de verpligte vergoeding nog 
eenige vereffening noodig maakt ; dit kan ook met interessen het geval 
zijn, maar zulks belet niet, dat de schuld zelve desniettemin voor 
dadelijke vereffening vatbaar is, en dit slechts vordert de wet. De 
bedoelde woorden van art. 1468 beteekenen alleen, dat de vergelij- 
king der wederzijdsche schulden niet belet, dat de bedoelde kosten 
ook nu moeten komen ten laste van den schuldenaar, die ze anders 
had moeten dragen; dat hij, die nu kosten van overmaking heeft moe- 



(1) DuRANTON, XII, n. 388. — (») Db pinto, II, i 781, bl 402 en 
V. ; 3e uitg. § 841 , bl. 605; scjhüller, op art. 1468 B. W. 
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ten aanwendeo, de vergoeding daarvan vragen kan, m dat men in 
regten de vergelijking niet kan inroepen, zonder aanbod van de noo- 
dige vergoeding (1). 

962. Om voor vergelijking vatbaar te zijn, moeten voorts, vol- 
gens art. 1463 a B. W., de beide schulden wederzijds voor eene 
dadelijke vereffening vatbaar zijn. Art. 1291 C. N. vordert, dat ze 
zijn „également liquides" ; en men verstaat daaronder , dat niet alleen 
het bestaan der schuld, maar ook hare hoegrootheid, en niet alteen 
deze, maar ook haar bestaan zeker en buiten twijfel moet zijn (2). 
Hetzelfde ligt ook in de door onze wet gebezigde uitdrukking opge- 
sloten ; alleen dan toch kunnen beide schulden dadelijk vereffend wor- 
den ; zij zijn daarvoor niet vatbaar , wanneer er omtrent het bestaan 
der schuld nog onzekei beid bestaat, of hare hoegrootheid nog nadere 
regeling behoeft (3). Waar dit het geval is, kan het middel van re- 
conventie worden aangewend; en wanneer op den reconventionelen 
eisch de vordering des oorspronkelijken verweerders wordt toegewe- 
zen, en de alsdan geldig verklaarde en bepaalde schuld zoodanig on- 
derwerp heeft , dat zij met de andere kan worden gecompenseerd , zal 
er ook wel vergelijking plaats hebben op het oogenblik , dat ook die 
schuld voor eene dadelijke vereffening vatbaar is geworden, maar 
vóór dien tijd kon, ofschoon die schuld wettig bestond, de vergelij- 
king geen plaats hebben. 

963. Intusscben is elke betwisting van het bestaan der schuld, 
of elke bewering, dat hare hoegrootheid nadere regeling behoeft, zoo 
zij van allen grond ontbloot is , niet voldoende om de vergelijking te 
beletten ; het komt er in elk geval op aan , of die bestrijding al dan 
niet gegrond is. Wel kan daardoor in het algemeen eene regterlijke 
beslissing noodig worden, maar wanneer daarbij wordt uitgemaakt, 
dat de schuld inderdaad voor eene dadelijke vereffening vatbaar was, 
dan zal het noodzakelijk gevolg daarvan zijn, dat niet alleen hij, die 
de onregtmatige tegenspraak deed , in de kosten wordt veroordeeld , 
maar dat tevens wordt verklaard, dat beide schulden, op het oogen- 



(1) DuRANTON, XII, n. 386. Anders toulliek, VII, n. 400. — (») 
TouLLiER, VII, n. 369 en i%; duranton , XII, n. 397, 399; zachariae , 
I, g 326, bl. 368; de pinto, II, § 777, bl 401 ; 3e uifg. g 837, bl. 603. 
Verg. MALLEViLLE, op art. 1291 O. N. , III, bl 127 en v. ; N -Holland 22 
Jan. 1846, H. B. , VIII, bl. 130—134. — («) Eene schuld kan ook bestaan , 
Konder aan beide partijen bekend te zijn ; zij kan voorts zeer goed bestaan , 
maar nadere bepaling behoeven. Om deze reden acht ik de aanmerking , door 
F. DURANTON, in JBw. d. rev. de drott ^ X, bl. 162 en v., gemaakt, dat dit 
vereischte in strijd zou wezen met de bepaling, dat vergelijking van regts- 
wege , ook buiten weten der schuldenaren , plaats heeft , niet gegrond. 
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blik van haar gelijktijdig bestaan, door vergelijking zijn te niet 
gegaan (1). 

964. Verder is het, volgens art. .1465 a B. W., noodig, dat 
beide schulden voor eene dadelijke opeisching vatbaar zijn; dat toch 
het woord dadel^ke ook bij opeisching behoort, kan wel niet twijfel- 
achtig zijn. De bedoeling van dit vereischte is, naar het mij voor- 
komt, niet, dat eene niet wettig bestaande schuld, welker voldoening 
in regten niet kan worden gevorderd, omdat de wet haar niet erkent , 
of die nog van eene opschortende voorwaarde afhankelijk is , niet vat- 
baar is voor vergelijking (2) ; dit toch is een noodzakelijk gevolg 
daarvan, dat tot eene vergelijking altoos twee schulden, en dus ook 
twee geldig bestaande schulden gevorderd worden. Maar, daar ver- 
gelijking met eene wederzijdsche betaling kan worden gelijk gesteld, 
en niemand behoeft te betalen vóórdat hij daartoe verpligt is, en 
vóórdat, wanneer aan de overigens werkelijk bestaande schuld eene 
tijdsbepaling was verbonden, die tijd verstreken Is, zoo belet art. 1463 
a ook de vergelijking vóórdat de schulden beide opeischbaar zijn (3). 
Zoodra die tijd daar is, voldoen beide schulden aan het vereischte, 
en oefent dus de vergelijking hare kracht uit; maar zij werkt ook 
eerst op dat tijdstip. 

965. Dit geldt natuurlijk alleen, wanneer de schuld slechts op 
een bepaald tijdstip kan voldaan worden, of de bijgevoegde tijdsbepa- 
ling is gemaakt in het belang van .den schuldenaar, gelijk in den 
regel het geval is; dan alleen is de schuld voor geene dadelijke op- 
eisching vatbaar; zij is dit wel zoo die tijdsbepaling slechts in het 
belang des schuldeischers strekt. Een bekomen uitstel van betaling 
verhindert voorts, volgens art. 1464 B. W., de vergelijking niet. Dit 
geldt zoowel wanneer de regter uit kracht van art. 1302 d B. W. 
een* termijn verleend heeft, als wanneer de schuldeischer zelf den 
schuldenaar uitstel heeft toegestaan; de wet toch spreekt algemeen. 
In beide gevallen, wanneer namelijk ook in het laatste een bepaalde 
termijn is toegestaan, kan wel de schuld niet dadelijk worden op- 
geëischt, en volgens art. 1463 a zou dus de vergelijking uitgesloten 
zijn, maar men heeft dit teregt anders bepaald, omdat het uitstel, 
verleend om den schuldenaar, die niet aanstonds kon betalen, daar- 



(1.) Verg. TouLLiEB, VII, n. 371 ; DUBANTOiï , XII , n. 398; zachabiab, 
I , § 326 , bl. 358 en n. 2 ; MABCADé , IV , n. 824 ; weve, in Themit , 2 , III , 
bl. 36 en y. ; opzoomer , III , bl. 8 1 en y. , die daarom opmerkt , dat de woorden 
„welke niet betwist worden" in art. 1463 6 geheel oyerbodig zijn. — {9) 
Verg. DUBANTON , XII , n. 400 , 40? en y. ; zachariab , I , { 326 , bl. 368. — 
(H) PoTHiEB, n. 627; toullibb, VII, n. 672; dubanton, XII, n. 400; 
DE FiNTo , t. a. p. ; 6CHÜLLEB , op art. 1463 B. W. Die dadelijke opeisch- 
baarheid bestaat niet in geval yan beneficiaire aanvaarding eener nalatenschap ; 
Amsterdam 23 Noy. 1863, W. 1644. 



Digitized by VjOOQ IC 



lY. TITEL. Van het te niet gaan der verbindtenissen, 397 

door te gemoet te komen, niet buiten dit doel' ten nadeele van den 
schuldeischer moet werken, waar hieraan voor den schuldenaar geene 
behoefte bestond. De opeischbaarheid was hier geschorst, maar die 
schorsing moest ophouden toen haar oorzaak ophield (1). 

966. Het komt mij voor, dat de vergelijking ook plaats heeft, 
zoodra, volgens art. 1307 B. W., de schuldenaar het voorregt eener 
bijgevoegde tijdsbepaling niet meer kan inroepen , x)mdat hij in staat 
van faillissement of van kennelijk onvermogen verklaard is, of door 
zijn toedoen de door hem ten behoeve van den schuldeischer gestelde 
zekerheid is verminderd; ook dan toch is de schuld inderdaad op- 
eischbaar geworden ; zie art. 778 W. v. K. , art. 891 W. v. B. R. (2) 
Dat bepaaldelijk ten aanzien dier vermindering der zekerheid een reg~ 
terlijk vonnis noodig kan zijn, om haar bestaan te beslissen, belet 
zulks, mijns inziens, niet; omdat die vermindering niet eerst eea ge- 
volg is van dat vonnis, maar onafhankelijk hiei^van bestaat. Dat reg- 
terlijk vonnis, hetwelk die vermindering der zekerheid beslist, be- 
slist dan tevens, dat de schulden door vei^elijking zijn te niet ge- 
gaan op het tijdstip, waarop die vermindering heeft plaats gehad (3). 

967. De wet veronderstelt in art. 1461 B. W., dat twee per- 
sonen wederkeerig elkanders schuldenaren zijn, en inderdaad is het 
noodig, dat wederzijds dezelfde persoon, die schuldeischer van den 
ander is, ook zijn schuldenaar zij. Het ligt in het algemeen in den 
aard der zaak, dat er van regtswege geene vergelijking kan plaats 
hebben, waar de schuldenaar van den een een ander is dan zijn 
schuldeischer; en wij hebben ook reeds aangemerkt, dat, hoezeer een 
schuldeischer de betaling van een' derde niet kan weigeren, hij ech- 
ter geene te zijnen laste bestaande inschuld van een' derde in con- 
pensatie behoeft aan te nemen tegen hetgeen hij zelf van een' an- 
der te vorderen heeft, tenzij eerst die inschuld op zijnen schuldenaar 
zij overgegaan (4). Zoo heeft er ook geene vergelijking plaats tus- 
schen hetgeen iemand voor zich zelv* van een' ander te vorderen 
heeft, en hetgeen dezen schuldenaar toekomt van minderjarigen, van 
een' lastgever, van eene in ongemeenschap van goederen gehuwde 
vrouw enz., wier goederen door genen worden beheerd, noch tus- 
schen hetgeen iemand persoonlijk schuldig is, en hetgeen zijne min- 
derjarigen, vrouw , lastgever enz. te vorderen hebben. Wel kan hij 



(1) Malleville , op art. 1292 O. N., III, bl. 129 en v. ; toullieb , 
VII, n. 373; duranton , XII, n. 401; de pinto , II, g 778, bl. 401; 3e 
uitg. I 838, bl. 603; schüller, op art. 1464 B. W. — (9) Verg. bierover 
mr. F. A. T. WEVE , in Themia , 2 , IV , bl. 30—46 ; tegen mr. h. g. lage- 
MAN8, in Themisy 2, III, bl. 690—701. — (S) Zie echter duranton , XII, 
n. 411; ZACHARiAE, I, l 326, bl. 358 en n. 11; MA&CApé, IV, n. 827. - 
(4) Hierboven n. 747. 
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ook zelf voor dezen de betaling vorderen , maar bij is toch niet de 
schaldeiseher, en de regten en verpligtingen van hen, wier goederei» 
hij bestuurt, zijn niet zijne regten en verpligtingen. Bij overeeniioinst 
kan hij met zijne partij beide schulden tegen elkander vereffenen, 
maar dit is niet de vergehjking, die van regtswege plaats heeft en 
hier bedoeld wordt. Zoo heeft er ook geene vergelijking plaats , waar 
iemand schuldeischer of schuldenaar is eener vennootschap en schulde- 
naar of schuldeischer van een' der vennooten. Maar daar een erfge- 
naam bij het overlijden geheel in de regten en verpligtingen van den 
erflater treedt, heeft er tusschen hetgeen de eiflater te vorderen had 
en hetgeen de erfgenaam aan diens schuldenaar schuldig was , en om- 
gekeerd, van regtswege vergelijking plaats (1). 

968. Met het gezegde strijdt niet, dat een borg, gelijk art. 1466 
a B. W. zegt, in vergelijking kan brengen helgeen de schuldeischer 
aan den hoofdschuldenaar verschuldigd is. Niet alleen toch kan, vol- 
gens art. 1884 a B. W., de borg zich tegen den schuldeischer van 
alle exceptiën bedienen , die aan den hoofdschuldenaar toekomen en 
tot de schuld zelve behooren; maar daar door de vergelijking de 
tusschen den schuldeischer en den hoofdschuldenaar bestaande schul- 
den van regtswege zijn te niet gegaan, en borgtogt zonder hoofd- 
verbindtenis onbestaanbaar is, — zoodat het in vergelijking brengen, 
waarvan art. 1466 a spreekt, inderdaad niets anders is dan een be- 
roep op de vergelijking en dus eene verdediging, daarop gegrond, 
dat de verbindtenis is te niet gegaan , — zoo kan die bepaling inderdaad 
overbodig geacht worden; zij is dan ook evenzeer van toepassing, 
wanneer de borg zich als zoodanig hoofdelijk met den hoofdschulde- 
naar heeft verboden, als wanneer dit niet geschied is, omdat ook 
dan desniettemin de hoofdschuldenaar hoofdschuldenaar is gebleven (2). 

969. Maar een borg kan ook tegen den schuldeischer in vergelij- 
king brengen hetgeen deze aan hem verschuldigd is. Daar hij niet 
de eigenlijke schuldenaar is, maar zich slechts tot zekerheid voor de 
betaling der schuld verbonden heeft, kan hier wel de vergelijking 
niet van regtswege werken bij het gelijktijdig bestaan der verbindte- 
nis van den borg en van de schuld des schuldeischers jegens hem; 
maar wanneer deze de betaling van hem vordert en dus gebruik 
maakt van de schuld, die de borg te zijnen behoeve heeft op zich 
genomen, dan, maar ook slechts van dien tijd af, oefent de verge- 
lijking hare werking en kan de borg zich daarop beroepen. Het ge- 



(1) Verg. hierbij pothibr , n. 630, 632; toulliee, VII, n. 375, 378, 
380; DURANTON, XII, n. 413 en y. ; zacha.biae, I, § 326, bl. 358 en y. 
en bl. 369 , n. 1 en y. ; MABCAüé , IV , n. 816. — (■) Verg. hierbij duban- 
TON, XII, n. 423; MABCApé, IV, n. 834. 
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volg is dan ook, dat de beide schulden over en weder zijn te niet 
gegaan, en ten aanzien der verbindtenissen tusschen den sehuldeischer 
en den hooftischuldenaar , en tasseben dezen en den borg , is het even 
alsof de borg werkelijk had betaald (t). 

970. Maar de hoofdschuldenaar kan, volgens art. 1466 a R W. , 
niet in vergelijking brengen , hetgeen de schuldeiseber aan di«n borg 
verschuldigd is. Het zoo even gezegde wijst aan, dat hier geene 
vergelijking plaats heeft, behalve in het genoemde geval; de hoofde- 
schuldenaar kan er zich dus ook niet op beroepen; zijne verbindtenis 
is ook niet van de verpligting van den borg afliankelijk (2). Op ge- 
lijke wijze kan een borg zich ook niet beroepen op eene vergelijking 
der schuld met hetgeen een medeborg van den sehuldeischer te vor- 
deren had (3). 

971. Eveneens mag, volgens art. 1466 h B. W., een hoofdelijke 
schuldenaar niet in vergelijking brengen hetgeen door den schuld^- 
eischer aan zijnen medeschuldenaar verschuldigd i& Beschouwt men 
de hoofdelijke schuldenaren als tezamen schuldig , gelijk zij ook on- 
derling slechts voor hun aandeel tot de schuld behoeven bij te dra- 
gen , zoo zou men geneigd zijn om , zoodra één hunner tevens sehuld- 
eischer van den sehuldeischer is, voor zijn aandeed tevens eene ver- 
gelijking aan te nem€#, waardoor de geheele schuld voor zoo ver zou 
worden verminderd, en dan ook ten aanzien der medeschuldenareni 
Maar ieder der hoofdelijke schuldenaren is tevens schuldenaar voor het 
geheel tegenover den sehuldeischer, zoodat deze zijn regt tegen hem 
vervolgen kan, even alsof hij alleen schuldenaar was, en alsof er geene 
betrekking tusschen den sehuldeischer en de andere schuldenaren be- 
stond. Vanhier dat hij zich, volgens art. 1323 6 B. W. , niet kan bedie- 
nen van zoodanige exceptiën, die enkel aan andere medeschuldenaren 
eigen zijn; maar vanhier ook de bepaling van art. 14666B. W., waar- 
voor men mijns bedunkens een voldoenden grond daarin kan vinden, dat in 
den persoon van den hoofdelijken schuldenaar, van wien de betaling ge- 
voixJerd woinlt, de . hoedanigheden van schuldeiscl>er en schuldenaar 
zich niet vereenigen (4). Hetzelfde geldt waar de schuldenaar tevens 
sehuldeischer is van een* zijner hoofdelijke schuldeischers (5). 

972. Art. 1466 b B. W. stemt overeen met art. 1294 c C. N. 
Het spreekt te duidelijk en te algemeen, dan dat men het zou mogen 



(1) DüRANTON, XII, n. 425, 427; MARCAüé, IV, n. 836. — (») Du- 
kanton , XII , n. 424. — (9) I>ubanton , XII , n. 426. Verg. MARCAoé , 
IV , i 836. — (4) Verg. hierboven n. 272 , 288 en v. ; malleyille , op art. 
1294 C. N. , ÏII , bl. 131 en v. Verg. echter duranton , XII , n. 429 , die 
de bepaling afkeurt ; zoo ook zachariab ,1,2 329 , bL 362 ; p. DuaANTON , 
t. a. p., bl. 154; MABCADé, IV, n. 837 en y. — (5) Verg. hierboven n. 
272 ; Jtesfttff. Adv. , V , bl. 126 en y. 
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opvatten en toepassen, gelijk toullier wil, alsof er aan het slot 
ware bijgevoegjd : „behalve voor het aandeel van dien medeschulde- 
naar**; of dat men met düranton, naar aanleiding van art. 1351 B. 
W., zou mogen onderscheiden tusschen het geval, dat de zaak, waar- 
voor verscheidene personen zich als hoofdelijke medeschuidenaren heb- 
ben verbonden , slechts één' van hen aangaat , en dat , waarin ze allen 
betreft, om dan art. 1466 b B. W. alleen op het eerste geval toe 
te passen (i). Het spreekt intusschen van zelf, dat, niettegenstaande 
de hoofdelijkheid der verbindtenis , de schuldenaar zelf, van wien de 
schuldeischer de bepaling vordert, zoo die tevens schuldeischer van 
dezen is, zich op de vergelijking kan beroepen, gelijk ook, dat hij 
van zijnen kant de schuld op die wijze kan vereffenen. En waar dit 
heeft plaats gehad, daar vernietigt de vergelijking de schuld, even 
alsof die schuldenaar betaald had , en worden dus de overige schul- 
denaren voor zoo ver ook tegenover den schuldeischer bevrijd. Dit 
ligt in den aard der zaak , en de bepaling van art. 1466 b is vreemd 
aan dit geval en strijdt dus niet daartegen (2). 

973. Wat voorts den schuldeischer en den schuldenaar betreft , 
hunne persoonlijke bekwaamheid of onbekwaamheid komt hier in geene 
aanmerking. Al is de een ook onbevoegd om te ontvangen, of de 
ander onbekwaam om te betalen , zoo belet dü de vergelijking niet , 
die hunne medewerking niet behoeft, maar van regtswege plaats 
beeft (3). 

974. Ook is in het algemeen de vergelijking niet uitgesloten, 
wanneer de staat of de schatkist schuldeischer en schuldenaar tevens 
is van eenen ingezeten. Ten aanzien van gewone schulden , uit eenige 
burgerlijke handeling voortgesproten , gelden dus zonder twijfel ook 
hier de algemeene regelen (4). Ten aanzien van schulden , voort- 
spruitende uit belastingen, is het algemeen gevoelen, dat daaitegen 
geene vergelijking is toegelaten met eene inschuld ten laste van den 
staat (5). Toen bij de beraadslagingen over den C. N. deswege eene 
bepaling werd verlangd, werd ten antwoord gegeven, dat zulks noo- 
deloos zou zijn, en dat zoodanige vergelijking nooit was toegelaten. 
Hoezeer ik nu van meening ben, dat deze omstandigheid geen regt 
geeft om met dabeu)w te stellen , dat men het uit dien hoofde moet 



(1) TouLLiBB , VII , n. 377 ; düranton , XII , n. 430. — (») Verg. 
hierboTen n. 290. In n. 272 hebben wij de bepaling van art. 1466 b nog 
analogisch toegepast op het geval, dat een der hoofdelijke schuldeischera 
tevens schuldenaar is van den schuldenaar. Zie hiertegen nog düranton, 
XII, n. 428. — («) Düranton, XII, n. 445; zachariae, I, g 326, bl. 369, 
R — (#) Mallbville, op art. 1293 C. N., III, bl. 131. — (S) Verg. 
MALLBViLLE, op art, 1293 0. N., III, bl. 130 en v. ; dabblow , § 1099, II, 
bl. 349 en y. ; düranton , XII , n. 420 ; mchabiab , I , § 327 , bl. 361 en n. 3. 
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beschouwen, alsof het uitdrukkelijk in het Wetboek was bepaald; en 
hoezeer men mijns bedunkens ook niet met grond kan zeggen, dat 
zoodanige uitzondering vreemd zou zijn aan het burgerlijk regt , omdat 
zij aan den eenen kant zeer zeker een onderwerp van burgerlijk regt 
betreft, en het aan de andere zijde, wanneer men daarop bouwen 
wilde, de vraag zou zijn, of zij bij eenige andere wet is vastge- 
steld , — geloof ik echter , dat men in het algemeen het aangenomen 
gevoelen moet volgen, op grond eener uitdrukkelijke bepaling van 
art. 1463 a B. W., in verband met de bestaande inrigting van de 
finantiële administratie van den staat. Wanneer toch een ingezeten 
zich tegenover den ontvanger der belastingen wilde beroepen op eene 
vordering, die hij heeft ten laste van den staat, zoo zou deze schuld, 
al ware zij overigens, op zich zelve beschouwd, bepaald en opeisch- 
baar, echter in verband met de verschuldigde belastingen niet voor 
eene dadelijke vereffening vatbaar zijn, omdat de ontvanger niet be- 
voegd zou zijn om die schuld te vereffenen, en de andere partij haar 
niet van den ontvanger zou kunnen opeischen. Alleen waar dit mo- 
gelijk is, kan ook de vergelijking worden toegelaten, die daardoor 
ten aanzien van den staat ongetwijfeld tot enkele gevallen wordt be- 
perkt, en slechts kan te pas komen, wanneer de wederzijdsche 
schulden tot eene gelijke afdeeling der geheele administratie be- 
hooren (1). 

975. Vergelijking heeft voorts, volgens art. 1470 a B. W., geen 
plaats ten nadeele der verkregen regten van een* derde (2). Het 
tweede lid ontwikkelt dit door een voorbeeld, dat als zoodanig aan 
de algemeenheid der bepaling van het eerste lid niets ontneemt. „Al- 
dus kan hij die , schuldenaar zijnde , schuldeischer geworden is , nadat 
op het door hem verschuldigde door eenen derde is beslag gelegd, 
zich niet , ten nadeele van den inbeslagnemer , van de schuldvergelijking 
bedienen." Op zich zelf konden natuurlijk die schulden voor verge- 
lijking vatbaar zijn; ten aanzien van den schuldeischer en den schul- 
denaar oefent deze dan ook hare werking uit, voor zoo ver dit be- 
houdens de regten der beslagleggers mogelijk is; want men merke 
op, dat de wet bepaaldelijk belet, dat men zich ten nadeele van 
den inbeslagnemer daarvan bediene. Door het gelegd beslag ver- 
loor de schuldenaar de bevoegdheid om ten nadeele van den beslag- 
legger aan zijnen schuldeischer te betalen ; en het ligt dus ook in den 
aard der zaak, dat geene betaling bij wijze van vergelijking moest 
kunnen plaats hebben (3). Teregt is echter door eene uitdrukkelijke 

(1) TouLLEBB, VII, n. 379; za^chamae, I, §327, bl. 361. ~ (») Verg. 
TouLLiEB, YII, n. 394; dubanton, XII, n. 444; zachajuae, I, § 326, 
bl. 369 en t.; MABCADé, lY, bl, 846. -^ (9) Suaau.fiB| op art. 1470 B, W, 
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bepaling alle twijfel dienaangaande weggenomen , en daarmede te- 
vens de mogelijkheid om door zamenspanning van eenen schulde- 
naar met zijn* schuldeischer de regten van den derde , die beslag heeft 
gelegd, te verkorten. 

976. De wet veronderstelt, dat de schuldenaar schuldeischer ge- 
worden is na het leggen van het beslag. Zoo hij dit reeds vroeger 
was, zou ook reeds vóór de beslaglegging vergelijking hebben 
plaats gehad , en de schuldenaar dus geen schuldenaar meer zijn , zoo 
namelijk beide schalden van dien aard waren , dat vergelijking mogelijk 
was. Wanneer men intusschen dit laatste vereischte in aanmerking 
neemt, zou men geneigd kunnen zijn om aan te nemen, dat de be- 
paling niet geheel juist is geredigeerd , en dat de vergelijking tevens 
moet zijn uitgesloten, wanneer de schuldenaar wel reeds vóór de be- 
slaglegging schuldeischer was, maar deze schuld eerst later voor da- 
delijke vereffening of opeisching vatbaar is geworden. Ook dan toch 
was de schuld ten tijde der beslaglegging nog niet door vergelijking 
te niet gegaan (1). Hiertegen schijnt echter met grond te kunnen 
worden aangevoerd, dat er, wanneer de schuld vroeger reeds bestond, 
niet zoodanige vrees voor zamenspanning bestaat; dat er dan geene 
reden was om hem, die werkelijk schuldeischer was, ter gunste van 
een* beslaglegger te berooven van een voordeel, waarop hij kon re- 
kenen ; en dat men in allen gevalle , nu de wet zoo luidt als zij luidt , 
haar geene meer beperkende strekking ten nadeele der vergelijking 
mag toekennen (2). 

977. Voor het overige heeft de vergelijking van regtswege plaats, 
zelfs buiten weten der schuldenaren, gelijk art. 1462 B. W. zegt, 
en de beide schulden vernietigen elkander over en weder, op het 
oogenblik dat zij tegelijk bestaan, ten beloope van haar wederkeerig 
bedrag. En indien er verscheidene voor vergelijking vatbare en vaa 
denzelfden persoon vorderbare schulden bestaan, moet men ook hier, 
volgens art. 1469 B. W., de regelen volgen, welke omtrent de toe- 
rekening bij betaling in art. 1435 zijn voorgeschreven. 

978. De uitdrukkelijke vermelding van art. 143S sluit eene rege- 
ling door partijen uit , gelijk ook bij eene vergelijking van regtswege 
aan geene kwijting kan gedacht worden (3). Dit belet echter niet , 
dat, bij het aangaan der nieuwe schuld, door partijen kan worden 
bepaald, welke schuld daardoor vernietigd worden zal. De bevoegd- 
heid daartoe kon de wet bezwaarlijk ontnemen; in dat geval is ook 
de vernietiging der eene schuld geen wettelijk gevolg van het bestaan 
der andere, maar van de overeenkomst zelve, en art. 1469 mist dus 



(1) Verg. DUBANTON , XII , n. 442. — (») V«rg. ook dubanto» , XII , 
U, 443. ^ (S) MAROiU>é, IV, n, 846. 
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hare toepassing. Ook wanneer er reeds door het gelijktijdig bestaan 
der schulden vergelijking heeft plaats gehad, zijn partijen op zich 
zelve tot eene andere regeling niet onbevoegd, maar er kan door 
haar in de wettelijke regeling geene verandering meer gemaakt wor- 
den ten nadeele van derden (1 ). 

979. De verwijzing naar art. 1435 B. W. wijst aan, dat de ver- 
gelijking in de eerste plaats die schuld treft, welke de schuldenaar, 
onder de tegelijk vervallen schulden, destijds het meeste belang had 
te voldoen ; dat , zoo ze van gelijken aard zijn , de toerekening op de 
oudste moet gedaan worden; en dat zij, zoo alles gelijk staat, ge- 
schiedt op elke schuld naar evenredigheid. Al hetgeen daar toch 
voorkomt omtrent niet vervallen schulden , kan bij de vergelijking geen 
toepassing vinden. 

980. Nevens art. -1435 had echter ook wel art. 1453 B. W. 
mogen vermeld worden , zoodat de vergelijking in de eerste plaats de 
verschuldigde interessen treft, en daarna de hoofdsom. Dat dit wer- 
kelijk alzoo moet worden aangenomen, schijnt mij althans niet twij- 
felachtig te zijn (2). 

981. De vernietiging van regtswege heeft ten gevolge, dat van 
eene latere verjaring der schulden geen sprake meer kan zijn; dat de 
interessen eveneens van regtswege aanstonds ophouden te loopen, 
onverschillig of de wederzijdsche schulden interessen medebragten of 
wel ééne van haar alleen; en in het algemeen, dat de schuld zelve 
niet meer bestaat, en dus met haar de daaraan verbonden voorreg- 
ten, hypotheken en verdere accessoria zijn opgeheven, en eene latere 
overdragt dan ook wel niet meer mogelijk kan zijn (3). 

982. Vanhier dat hij , die eene schuld betaald heeft , welke van 
regtswege door vergelijking was vernietigd , betaald heeft wat hij niet 
schuldig was, en dus het betaalde kan terugvorderen. Art. 1471 
B. W. spreekt van het invorderen der inschuld, die hij niet in ver- 
gelijking heeft gebragt, maar dit schijnt minder juist en kwalijk ver- 
eenigbaar met eene werking van regtswege (4). Het ligt dan ook in 
den aard der zaak, wat art. 1471 zegt, dat hij zich niet meer ten 
nadeele van derden kan bedienen van de voorregten en hypotheken, 
welke aan die inschuld waren verbonden. Inderdaad toch is het niet 
meer de vernietigde schuld, die hij invordert, maar eene nieuwe, 
waaraan die voorregten en hypotheken niet verbonden waren (5). De 



(l) DüRANTON, XII, n. 465. — («) Toullter , VII, n. 387. — («) 
TouLLiER, VII, n. 389 en v. ; düranton , XII, n. 382. — (4) Verg. éch- 
ter zACHARiAE, I, n. 328, bl. 361, n. 12; opzoomer, III, bl. 84 en v. — 
(*) Dabelov , § 1100, II, bl. 352 en v. Het is daarom minder juist, bij 
dit artikel te spreken van eene verpligting tot compensatie ; zoo als bergman , 
2 230 , n. 6 , bl. 866. Verg. voorts pothiba , n. 639 , acA&CADé , IV , n. 847 en y« 
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eigenlijke kracht der bepaling van art. 1471 is dan ook gelegen in 
de aan het slot bijgevoegde uitzondering: ,, ten ware hij eene wettige 
reden van onkunde mogt gehad hebben omtrent het bestaan der in- 
schuld met welke zijne schuld had moeten worden in vergelijking 
gebragt*' , of liever der inscbuld , die de zijne door vergelijking had 
vernietigd. 

983. De wet spreekt van eene wettige reden van onkunde; zoo 
had men trouwens in de officiële vertaling van den G. N. in art. 
1299 de woorden ,Juste cause" vertaald. Men zal daarin dan ook 
niets meer moeten zoeken , dan deze woorden te kennen geven ; zoo- 
dat geen beroep op de wet noodig, maar het genoeg is, dat iemand 
uit eenige oorzaak , die den regter aannemelijk voorkomt , met het 
bestaan der inschuld , tegen welke de zijne te niet ging , of wel met 
hare vatbaarheid voor vergelijking — dit toch schijnt men uit het 
slot van art. 1471 in zijn geheel genomen er te mogen bijvoegen — 
niet bekend is geweest; of liever, dat het in allen gevalle genoeg is 
te bewijzen, dat men daarvan onkundig was, maar dat men, waar 
dit bewijs niet wel mogelijk is, ook volstaan kan met de aanwijzing 
van zoodanige oorzaak van onbekendheid (1). In dit geval heeft de 
wetgever hem, die betaald heeft, geen nadeel willen doen lijden, en 
daarom de aan de schuld verbonden voorregten en hypotheken, hoe- 
zeer inderdaad te niet gegaan , op zijne nieuwe vordering overgebragt ; 
gelijk hij dit zonder wezenlijk nadeel van derden kon, omdat zij aan 
de oude schuld verbonden waren, in wier plaats de nieuwe is ge- 
treden, zonder dat dit voor derden eenig onderscheid maakt. Meer 
juist ware het intusschen misschien geweest, wanneer de bepaling 
aldus luidde: hij, die eene schuld betaald heeft, welke van regtswege 
door vergelijking vernietigd was, terwijl hij uil eenige aannemelijke 
oorzaak niet wist, dat er vergelijking had plaats gehad, zal, bij de 
terugvordering van het aldus onverschuldigd betaalde, genot hebben 
van de voorregten en hypotheken, welke aan die schuld verbonden 
waren. 

984. De bepaling van art. 1471 B. W. is zeer zeker eene afwij- 
king van hetgeen naar regt zou plaats hebben, en eene uitbreiding 
daarvan tot den aan den oude schuld verbonden borgtogt kan daarom , 
mijns bedunkens, niet geoorloofd zijn (2). Overigens merke men nog 
op , dat zij alleen geldt voor het geval , dat er van regtswege ver- 
gelijking heeft plaats gehad. Waar de beide schulden niet alle ver- 



(1) ZA.CHABIAE, I, § 328, bl. 361 en t. , n. 14; schülleb en vebnede, 
op art. 1471 B. W. Verg. ook dübanton, XII, n. 436, 466; toullibb, 
XII, n. 391. — (9) Zie echter puiuNTOif, XII, n. 467; zackabiab, I, 
l 328 , U. 361 , n. 13, 
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eischten daartoe in zich vereenigden , is art. 1471 ook op hem niet 
toepasselijk, die zijnerzijds eene daarvoor vatbare inscbuld bad (1). 

985. Dat de vergelijking van regtswege plaats beeft, sluit mijns 
bedunkens niet in, dat men daarvan vooraf, bij bet aangaan der 
nieuwe schuld , geen' afstand kan doen. Zoodanig beding toch be- 
nadeelt derden niet in hunne wezenlijke regten, en gaat alleen de 
partijen aan ; het strijdt in geenen deele met de goede zeden , noch 
ook met de openbare orde , vermits de vernietiging van schulden door 
vergelijking alleen in het belang van partijen is vastgesteld; en de 
wet sluit dergelijke clausule niet uit. Men kan zich hier ook niet 
beroepen op art. 1984 B. W. , volgens hetwelk men vooraf geen* af- 
stand kan doen van de verjaring, hoezeer men dit wel kan van eene 
verjaring, welke reeds verkregen is. Behalve toch, dat hier eene 
uitdrukkelijke uitsluiting heeft plaats gehad , die men ten aanzien der 
vergelijking nergens vindt, is ook de grond van art. 1984 meer in 
de publieke orde te zoeken, en in de vrees dat men te gemakkelijk 
afstand zou doen van eene nog niet bestaande verjaring, en dat zoo» 
danige voorafgaande afstand ligt een gewoon bestanddeel worden zou 
van alle schuldbekentenissen, terwijl het vermoeden van betaling er 
niet door wordt opgeheven, en in bet algemeen het doel, waarmede 
de verjaring is vastgesteld, daardoor zou verijdeld worden. Het een 
en ander vindt geene toepassing ten aanzien der vergelijking (2). 

986. Op het oogenblik, dat de vergelijking plaats zou hebben, 
kan dus daarvan afstand worden gedaan, gelijk ook later, mits hij, 
die afstand doet , de vrije beschikking over zijne regten heeft. Dit 
is noodig , omdat hier eene instandhouding of wel eene herstelling 
eener schuld , die krachtens de wet zou te niet gaan of wel reeds te 
niet gegaan is, en mitsdien eene verbindtenis zou plaats hebben. Die 
afstand kan uitdrukkelijk , maar ook stilzwijgend gedaan worden en af- 
geleid uit daden, welke dien noodwendig doen veronderstellen; maar 
ook hier moet niet te ligt zoodanige afstand vermoed worden, zoo 
die niet noodzakelijk uit de handelingen voortvloeit. Zoo belet eene 
gedeeltelijke betaling eener vernietigde schuld niet, dat men voor het 
overige zich op de vergelijking kan beroepen (3). 

987. Een voorbeeld van zoodanigen stilzwijgenden afstand geeft 
art. 1467 a BL W., waar verondersteld wordt, dat, nadat er verge- 
lijking heeft plaats gehad , de gewezen schuldenaar heeft toegestemd in 
de overdragt van regten, ten aanzien eener alzoo vernietigde schuld 
docrr den schuldeischer aan eenen derde gedaan. Wanneer bij daarin 

(l) DuRANTON, XII, n. 458. — (8) Zoo ook zachabiab, I, § 327, bl. 
360 en n. 3 ; F. dübanton , t. a. p. , bl. 155 ) MABCADé , IV , n. 823. An- 
dere TouLLiBR , VII, n. 393, — (S) Verg. zachaeiab, I, § 328, bl. 861; 
Vrag, v, Ned, i2. , II , bl. 89 en t. 
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zuiver en eenvoudig heeft toegestemd, kan hij zich niet meer tegen 
dien derde bedienen van de vergelijking, welke bij vóór die over- 
dragt aan zijn* schuldeiscber had kunnen tegenwerpen; niet zoo zeer 
omdat hij daardoor afstand heeft gedaan van de exceptiën, die hij 
in het algemeen tegen zijn oorspronkelijken schuldeiscber had, maar 
omdat hier bepaaldelijk afstand is gedaan van de werking der verge- 
lijking, en de schuldenaar daardoor met zijne toestemming op gelijke 
wijze aan den derde verbonden is geworden , als hij dit vroeger jegens 
den anderen schuldeiscber was. 

988. De werking van dien afstand bepaalt zich echter tot hetgeen 
art. 1467 o B. W. zegt. Daartoe is de gewezen schuldenaar be- 
voegd , maar de voorregten , hypotheken en borgstellingen , die aan 
de schuld verbonden waren, doch met hare vernietiging door verge- 
lijking te niet gingen , kan hij niet in het leven terugroepen ; de derde 
kan zich daarvan niet bedienen, al was ook de schuldenaar onkundig 
van eene plaats gehad hebbende vergelijking. Hetgeen toch art. 1471 
B. W. bepaalt, ziet niet op een' derde, maar op den schuldenaar 
zelven. En voor dezen kan dan ook zoodanige toestemming in eene 
overdragt met eene betaling gelijk gesteld worden. Hij kan dus zijne 
inschuld tegen zijnen schuldenaar doen gelden , en hij kan zich daarbij 
tevens, op grond van art. 1471 B. W., van de voorregten en hypo- 
theken bedienen, welke aan de inschuld verbonden waren, indien, 
maar ook alleen indien hij onkundig was van de plaats gehad heb- 
bende vergelijking; maar de derde, aan wien overdragt is gedaan, 
heeft geen genot van voorregten en hypotheken, die niet meer be- 
staan (1). Aan den anderen kant geeft echter ook de onkunde, waar- 
van wij spraken , hem , die in de overdragt toestemde , geen regt om 
zich tegen den derde in zijn geheel te laten herstellen (2). 

989. Art. 1467 a B. W. veronderstelt, dat de schuldenaar door 
eene uitdrukkelijke erkenning zuiver en eenvoudig, d. i. zonder voor- 
behoud, in de overdragt van regten heeft toegestemd. Wanneer hij 
dit niet heeft gedaan, maar de overdragt hem slechts is beteekend 
geworden, kan er van geen door hem gedanen afstand sprake zijn; 
art. 1467 b B. W. zegt daarom, dat zoodanige overdragt met betee- 
kening slechts de vergelijking verhindert der schulden, welke na de 
gedane beteekening zijn aangegaan. Eene vergelijking ,. die reeds beeft 
plaats gehad, kan daardoor ook hare kracht niet verliezen; aan den 
anderen kant kan geene vergelijking meer plaats hebben, nadat de 
schuldenaar van den schuldenaar heeft opgehouden zijn schuldeiscber 



(l) DuRANTON , XII , n. 434 en v. — (9) Dukantok , XII , n. 436 ; 
ZACHAJEtiAE, I, J 329, bl. 362 , n. 10; MABCADé , IV, n. 842. 
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te zijn (1). Art. 1467 b zou dus eigenlijk als overbodig beschouwd 
kunnen worden, en schijnt alleen ter gelegenheid en ter nadere be- 
paling van het eerste lid te zijn vastgesteld. 

990. Het schijnt echter tevens niet juist te bepalen , wat het 
moest. De beteekening toch verhindert niet slechts de vergelijking 
der schulden , welke beide later zijn aangegaan , maar ook die eener 
vroegere roet eene later aangegane schuld, en zelfs die van schulden, 
die ten tijde der beteekening de vatbaarheid voor vergelijking niet 
bezaten. Ook hier toch bestond nog geene vergelijking, en het be- 
staan eener schuld ten laste van den schuldeischer ontnam hem zijne 
bevoegdheid tot overdragt niet; maar na die overdragt zijn de hoe- 
danigheden van schuldeischer en schuldenaar niet meer in denzelf- 
den persoon vereenigd gebleven. Men kan ook moeijelijk aannemen , 
dat de wetgever inderdaad iets anders heeft willen bepalen; eene 
vergelijking toch van art. 1467 a en & B. W. maakt het aannemelijk , 
dat hier gedacht moet worden aan eene vergelijking , die ten tijde 
der beteekening nog niet kon worden tegengeworpen (2). 



ATDEELINO Y. 

8 10. 

Van schuldvermenging. 

991. Vermenging is in het algemeen eene vereeniging van ondei^ 
scheidene zaken , vooral zoo die eene inêensmelting of oplossing van 
de eene in de andere ten gevolge heeft. Zulks kan ook in regten 
zijne gevolgen hebben , vooreerst wanneer het ligchamelijke zaken be- 
treft, wier vereeniging, door regt van natrekking, eigendomsregten 
geeft, die men vroeger niet had, art. 662 en v. B. W. ; ten tweede 
wanneer het zakelijke regten betreft, welke, afgescheiden geweest 
zijnde van den eigendom, die ze anders alle omvat, met den aldus 
beperkten eigendom hereenigd worden , art. 753, 765 1°, 783, 801, 
854 3°, 865 B. W.; ten derde wanneer bij verbindtenissen regt en 



(l) Malleville, III, bl. 132; dubanton, XII, n. 437; schüllek, op 
art. 1467 B. W. — (») Verg. duranton , XII , n. 438 en y. 
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verpligting zich in één* persoon vereenigen (i). Dan heeft er schtdd' 
vermenging plaats, die men kan bepalen als de vernietiging eeoer 
verbindtenis door de vereeniging der hoedanigheden van schuldeischer 
en schuldenaar in denzelfden persoon (2). 

992. „Wanneer de hoedanigheden van schuldeischer en schulde- 
naar zich in denzelfden persoon vereenigen", zegt art. 1472 B. W., 
,,heeft van regtswege eene schuld vermenging plaats, waardoor de 
schuldvordering vernietigd wordt". Dit kon wel niet anders; eene 
verbindtenis en daarop gegronde schuldvordering toch veronderstelt 
eene betrekking tusschen twee of meer personen , waarvan de een 
tegenover den ander een regt , en deze tegenover genen eene verplig- 
ting heeft. Waar regt en verpligting zich in één* persoon vereeni- 
gen, daar kan dus geene verbindtenis meer bestaan, omdat niemand 
zijn eigen schuldeischer en schuldenaar kan zijn. De vernietiging is 
daarom een noodzakelijk gevolg der schuldvermenging , en ontstaat van 
regtswege door de vereeniging van hoedanigheden, die slechts bij 
meer personen als zoodanig kunnen bestaan. 

993. En om die reden acht ik het dan ook niet juist , te zeggen , 
dat een tegenstrijdig beding, stilzwijgend of uitdrukkelijk, die wer- 
king der vereeniging kan opheffen (3). Wel kan bij overeenkomst 
eene nieuwe verbindtenis geschapen worden, waardoor iemand, in de 
plaats van den vroegeren schuldenaar , en naar aanleiding der vroegere 
verbindtenis , zich jegens den gewezen schuldeischer verbindt ; — het 
ligt toch in den aard der zaak, dat de schuldvermenging de bevoegd- 
heid niet opheft om verbindtenissen aan te gaan van gelijke strek- 
king als die , welke te niet gegaan is ; — maar zoodanige overeenkom- 
sten beffen zoo weinig de schuldvermenging op, dat zij juist een ge- 
volg van deze zijn, en haar bestaan dus uitdrukkelijk erkennen. Zij 
zijn de bron eener nieuwe verbindtenis, waaraan partijen zoodanige 
zekerheid kunnen verbinden als zij verkiezen , maar nergens is aan 
haar de bevoegdheid toegekend om de voorregten en hypotheken, 
en wat meer aan de vernietigde schuld verbonden en daarmede te 
niet gegaan was, op de nieuwe over te brengen Hetzelfde geldt ook 
van art. 1575 B. W. , volgens hetwelk de kooper eener erfenis ver- 
pligt is aan den verkooper te voldoen hetgeen deze als schuldeischer 



(1) TouLLiBR, VII, n. 421; duranton , XII, n. 467. — (Z) Verg v. 
ASSEN, g 441, bl. 486. MARCADé , IV, n. 853, 859 , stelt het begrip ruimer 
en erkent schuldvermenging bij vereeniging in denzelfden persoon van twee hoe- 
danigheden , die onderling onvereenigbaar zijn en wier zamenloop de verbindte- 
nis onmogelijk maakt. — (8) Zie echter toullier, VII, n. 348; duranton , 
Xll, n. 487; MARCADé , IV, n. 861. In 1. 7 O. de paetis (II, 3), en 1. 2, 
§ 18 en V. D. cfe heredii. vend. (XVIII, 4), waarop toullier zich beroept, 
wordt ook van geen zoodanig uitdrukkelijk of stilzwijgend beding geproken. 
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der erfenis te vorderen had, ten ware het tegendeel mogt zijn be- 
dongen. Dit heeft de wetgever aldus bepaald, omdat de verkooper 
hier juist met de erfenis , waarin zijne inschuld was begrepen , al het 
genot overdraagt der hoedanigheid, waardoor die schuld was te niet 
gegaan , en — daar men met grond zoodanige bedoeling bij deze mogt 
veronderstellen , — opdat partijen niet noodig zouden hebben het uit* 
drukkelijk te bedingen. Maar, terwijl* die verkoop eerst tot stand 
komt, nadat de schuldvermenging heeft plaats gehad, en de kooper, 
vóórdat de koop gesloten is, geen bevoegdheid had om over het al 
of niet werken dier vermenging bedingen te maken , zoo wordt deze 
ook hier niet opgeheven ; de verkoop der erfenis brengt eene schuld 
ten laste van den kooper voort, maar doet de oude schuld niet her- 
leven. De wet stelt haar voor als eene persoonlijke verbindtenis van 
den kooper, en wanneer aan de vroegere schuld eene hypotheek ver- 
bonden was, kan de verkooper der erfenis van die eens vernietigde 
hypotheek geen gebruik meer maken. Het gevolg, dat de schuld ver- 
menging als zoodanig noodwendig hebben moet , is dus niet opgeheven ; 
integendeel is er juist zulk eene overeenkomst of wettelijke bepaling 
noodig om eene nieuwe verbindtenis te doen bestaan, daar de oude 
te niet gegaan is. 

994. Art. 1300 C. N. spreekt van „confusion qui éteint les deux 
créances"; en het schijnt, dat bij de redactie daarvan eenige verwar- 
ring van schuldvermenging met vergelijking van schuld heeft plaats 
gehad. Deze vernietigt twee schulden; gene kan slechts ééne ver- 
nietigen, omdat er slechts ééne schuld bestaat met bet daartegen- 
ovepstaand regt aan de andere zijde. Het was dus een kennelijke mis- 
slag, gelijk de Regering zeide, die teregt in onze wet verbe- 
terd is (1). 

995. Minder juist schijnt de uitdrukking, dat door schuldvermen- 
ging de schuldvordering vernietigd wordt; zij is in art. 1417 B. W. 
opgenoemd onder de wijzen, waarop verbindtenissen te niet gaan, en 
vernietigt dus de verbindtenis zelve, met al hetgeen daartoe behoort, 
evenzeer als betaling enz. (2). Vanhier dat schuld vermenging, welke 
in den persoon van den hoofdschuldenaar plaats vindt, volgens art. 
1473 a B. W. ook ten voordeele zijner borgen strekt. En dat bij 
de berekening van het wettelijk erfdeel ook in aanmerking moeten 
komen inschulden, ten laste van een' erfgenaam, die regt op dat 
erfdeel heeft, mag hiertegen niet worden aangevoerd, vermits de 



(l) VooRDüiN, V, bl. 122; assbr, g 732, 1»; de pinto, II, g 784, bl. 
403; 3e uitg. g 844, bl. 506, Verg. duranton , XII, n. 467; zachariab, 
I, §330, bl. 362, D. 12; MARCADé , IV, n. 854. — (9) Toullie», VII, 
n. 422 , 424. Verg. echter duranton , XII , n. 481 ; zachariab , I , g 330 , 
bl. 363 en n. 2. 
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schuldvermenging, die eerst oa den dood des erflaiers kan werken, 
Diet van invloed kan zijn bij de vraag, wat er aanwezig was op het 
tijdstip van dat overlijden , wat de erflater had , en waarover hij , naar 
de wet, kon beschikken (1). 

996. Het is niet noodig, dat de hoedanigheden van schuldeischer 
en schuldenaar zich in denzelfden persoon vereenigen voor de geheele 
schuld; ook voor zoo ver die vereeniging plaats heeft, vindt de al> 
geraeene bepaling van art. 1472 B. W. toepassing. De vernietiging 
geschiedt dus voor het geheel of voor een gedeelte, naarmate de 
vereeniging voor het geheel of voor een gedeelte der schuld beeft 
plaats gehad ; en in het laatste geval voor een gelijk deel (2). >^ij 
vinden hiervan eene toepassing in art. 1473 c B. W. 

997. Eveneens heeft er natuurlijk juist vernietiging plaats vao die 
verbindtenis , te wier aanzien de hoedanigheid van schuldeischer en 
schuldenaar in één* persoon vereenigd zijn , en van geene andere , die 
daarvan onafhankelijk zijn. Aan den anderen kant moet de vernieti- 
ging noodwendig ook zulke verbindtenissen treilen, welke van die 
andere een uitvloeisel zijn en dus in haar lot moeten deelen. 

998. Vanhier dat de schuldvermenging , welke in den persoon van 
den hoofdschuldenaar plaats vindt, of liever, die plaats vindt door de 
vereeniging der hoedanigheid van hoofdschuldenaar met die van schuld- 
eischer in één' persoon (3), volgens art. 1473 a B. W. ook ten voor- 
deeie van des eersten borgen strekt. Men behoeft zich hierbij niet 
eens te beroepen op de bepaling van art. 1876 B. W. , dat de borg, 
die betaald heeft, zijn verhaal heeft op den hoofdschuldenaar, zoodat 
de vordering van den schuldeischer door die van den borg zou wor- 
den geneutraliseerd (4) ; er kan toch, volgens art. 18S8 o B. W., geen 
borgtogt bestaan , zonder dat er eene wettige hoofdverbindtenis bestaat. 

999. Maar vandaar ook dat , volgens art. 1473 & B. W. , de 
schuldvermenging, welke in den persoon van den borg plaats vindt, 
d. i. die, welke plaats vindt, door de vereeniging der hoedanigheden 
van borg en van schuldeischer in één* persoon , — en die wel de 
tusschen dezen en genen bestaande verbindtenis doet te niet gaan, 
gelijk ook die tusschen den schuldeischer en den borg van den borg, 
welke zonder de eerste niet kan bestaan, — geenszins de vernietiging 
der hoofdverbindtenis ten gevolge heeft, als te wier opzigte geene 
schuldvermenging heeft plaats gehad, en die ook zonder de bijko- 
mende verbindtenis van den borg zeer goed kan bestaan (5). 

1000. Schuldvermenging, ontstaan door de vereeniging der hoe- 



(1) Verg. hierboTen IV , n. 831. — (S) Pothieb, n. 648; toullibr, 
VII , n. 422 j DUBANTON , XII , n. 469 ; MABCADé , IV , n. 858. — (S) 
MABCADé, IV, n. 855. — (#) Zoo zachabiae, I, 2 330 , bl. 362, n. 
4. — (&) Verg. poTHEBB, n. 645; dxibanton, XII, n. 476. 
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danigheden van borg en van hoofdschuldenaar in één* persoon, ver- 
nietigt wel de verbindtenis tusschen deze beiden bestaande, omdat 
niemand zijn eigen borg kan zijn , maar niet de hoofdverbindtenis , ten 
aanzien van welke die vereeniging eigenlijk geen schuldvermenging is , — 
en daarmede, volgens art. 1883 B. W., tevens niet die tusschen den 
schuldeischer en dengene, die zich tot borg gesteld heeft van den 
borg, als die tevens verbonden is aan de beslaan blijvende hoofdver- 
bindtenis, tioch ook de hypotheken, door den borg ten behoeve van 
den schuldeischer gesteld (1). 

1001. Uit hetzelfde beginsel vloeit ook voort de bepaling van art. 
1473 c B. W., dat de schuldvermenging, die plaats heeft in den 
persoon van een' der hoofdelijke schuldenaren, niet verder strekt tot 
voordeel zijner hoofdelijke medeschuldenaren , dan voor het aandeel in 
de schuld , waarvoor hij zelf schuldenaar was (2). Niet alleen kan de 
hoofdelijke schuldenaar, die het geheel betaalt, volgens art. 1329 B. 
"W. , het aandeel der overigen van ieder hunner terugvorderen (3) , om- 
dat eene verbindtenis, schoon hoofdelijk zijnde ten aanzien van den 
schuldeischer, nogtans van regtswege deelbaar is tusschen de schul- 
denaren, welke onder elkander niet verder dan ieder voor zijn aan- 
deel verbonden zijn ; doch daar er niet één , maar meer hoofdelijke 
schuldenaren zijn, wordt hier de schuldeischer niet één persoon met 
den schuldenaar, maar slechts met een der schuldenaren. Na aftrek 
van het aandeel van dezen blijven de overigen dan ook hoofdelijk ver- 
bonden (4). Eene gelijke bepaling komt ook reeds voor in art. 
1324 B. W. 

1002. "Wij hebben reeds bij de behandeling dier bepaling gezien , 
dat, wanneer dezelfde persoon wordt schuldenaar en een' der hoofde- 
lijke schuldeischers , dit een soortgelijk gevolg moet hebben (5). Het 
gezegde vindt dan ook bovendien gereede toepassing op hem,*die 
zich voor meer dan éénen hoofdelijkcn schuldenaar of aan meer dan 
éénen hoofdelijken schuldeischer als borg verbonden heeft (6). Ten 
slotte zij hierbij nog aangemerkt , dat , wanneer de betrekkingen van 
twee hoofdelijke schuldeischers of van twee hoofdelijke schuldenaren , 
of van twee borgen zich op één f^^soon vereenigen, hierdoor geene 
schuldvermenging kan ontstaan, omdat die slechts bestaat waar twee 



(1) Verg, TouLLiER, VII, n. 425—427, zie ook n. 428; duranton, 
XII, n. 473 en v., zie ook n. 475. Zoo ook MARCADé, IV, n. 866, 869, 
ofschoon deze hier schuldyermenging erkent. — (9) Over de meerdere juist- 
heid onzer bepaling boven die van art. 1301 c C. N. zie asser , § 732 , 2*. — 
(») Verg. MALLBViLLB, op art. 1301 C. N. , III , bl. 134. — (4) Verg. 
TOULLiER, VII, n. 430; MARCADé, IV, n. 857. — (S) Zie hierboven n. 312. 
Verg. TouLLiER, VII, n. 431; duranton, XII, n. 471. — (©) Verg. toul- 
LiER, n. 432; duranton, XII, n. 477. 
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tegenovei^estelde boedanigheden zich ïd ééo' persoon TereeDigeD (1). 

1003. Hoe de vereeoigiDg ootsUal, is io het algemeeo ODver- 
scbillig. Zij kan ootslaao doordien een derde de opvolger wordt van 
schuldeiscber en schuldenaar beide, om kortheidshalve alleen van deze 
te spreken, of doordien de scholdeiscber de opvolger wordt van den 
schuldenaar of deze van genen (2). Wij merken bierbij slechts aan, 
dat de aanvaarding der nalatenschap onder voorregt van boedelbescbry^ 
ving, blijkens art. 1078 B. W. , de scbuldvermenging belet (3), en 
dat de staat, in het geval van art 879 b B. W., niet als erfgenaam 
moet worden beschouwd (4). 

1(M)4. De gevolgen der schuldvermenging kunnen ophouden en de 
verbindtenis herleven, wanneer de oorzaak te niet gaat, waarvan ver- 
menging het gevolg was. Dit is het geval, wanneer de schuldeiscber 
of schuldenaar tegen eene aanvaarding der erfenis, waardoor hij aan 
den schuldenaar of schuldeiscber opvolgde, in zijn geheel wordt her- 
steld, of wanneer hij die erfenis verwerpt, en dus geacht wordt nooit 
erfgenaam geweest te zijn. Hetzelfde schijnt verder het geval te zijn, 
wanneer de bezwaarde erfgenaam de erfenis overgeeft aan den bij erf- 
stelling over de hand geroepene , omdat gene daardoor ophoudt erfge- 
naam te zijn , dat deze nu wordt (5). Ik zie dan ook geen reden om 
hier met duranton eene uitzondering aan te nemen ten aanzien der 
hypotheken, voorregten en borgen, omdat mijns bedunkens de geheele 
schuld óf herleven óf niet herleven moet. 



A7DEELING YI. 

§ n. 

Van kiu^tschelding van schuld. 

1005. Kwijtschelding van schuld is eene handeling, waardoor de 
schuldeiscber, afstand doende van zijne inschuld, den schuldenaar van 



(1) Verg. TOULLIBR, vil, n. 433; duranton, XII, n. 478. - (SB) 
Verg. TOULLIBR , VII , n. 423 ; duranton , XII , n, 468 ; marcadó , IV , n. 
856. — (S) Verg. hierboren V, n. 132 en v. ; 'pothier, n. 642; toullibr, 
VII , n. 424 , 436 ; duranton , XII , n. 482. — (#) Verg. hierboven IV , 
n. 424; toullibr, VII, n. 434 en v.; duranton, XII, n. 479. — (S) 
ïouLLiBR, VII, n. 437, 439; duranton, XII, n. 483 en v.; MARCADé, 
IV, n. 860. 
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de verbindtenis bevrijdt. Tot haar is de overeensteramende wil van 
schuldeiscber en schuldenaar beide noodig, en daaromtrent gelden de 
gewone regelen. Waar toch eene verbindtenis bestaat tusschen twee 
personen, daar kan deze door den enkelen wil van één hunner niet 
worden opgeheven. Een eenvoudige afstand, door den schuldeiscber 
gedaan, maar niet aangenomen door den schuldenaar, heeft geene 
kracht en staat gelijk met eene bloote toezegging, die aan de andere 
zijde niet is aangenomen; zoodat de schuldeiscber desnietteniin beta- 
ling vorderen, en de * schuldenaar zich des verkiezende door aanbod 
van gereede betaling en bewaargeving bevrijden kan (1). 

1006. Het hgt in den aard der zaak, dat, gelijk art. 3136 Ont- 
werp van 1 820 uitdrukkelijk bepaalde , niemand bevoegd is om kwijt- 
schelding van schuld te doen, dan de schuldeiscber zelf of iemand 
die door hem tot het doen der kwijtschelding bijzonder gemagtigd 
is , en geene kwijtschelding gedaan kan worden dan door of van 
wege dengene, die de vrije beschikking over zijne goederen heeft, 
en dat, gelijk in art. 3137 zeide, een algemeen gemagtigde daartoe 
niet bevoegd is , noch ook voogden , curators of bewindvoerders , 
tenzij behoorlijk gemagtigd (2). Aan den anderen kant moet ook de 
schuldenaar bekwaam zijn om eene overeenkomst aan te gaan; be- 
houdens dat ook hier, overeenkomstig art. 1367 6 B. W. , de schuld- 
eiscber, die kwijtschelding heeft verleend, zich daartegen niet op 
de onbekwaamheid van den schuldenaar kan beroepen. Dit geldt ten 
aanzien der partijen op zich zelve beschouwd. Voor het overige 
schijnt men te moeten aannemen, dat zij, die, even als bij uitersten 
wil, zoo ook bij schenking niet door iemand inogen bevoordeeld wor- 
den , ook van dezen geene geldige kwijtschelding kunnen bekomen (3). 

1007. Kwijtschelding kan niet alleen uitdrukkelijk, maar ook stil- 
zwijgend geschieden; art. 3140 o Ontwerp van 1820 zeide dit met 
zoovele woorden, maar het B. W. laat dienaangaande even weinig 
twijfel over. Natuurlijk kan zij dan ook door den schuldenaar stil- 
zwijgend worden aangenomen, al wordt zij ook door den schuldei- 
scber uitdrukkelijk verleend. Zij geschiedt stilzwijgende, wanneer zij 
alleen uit daden moet worden afgeleid. Art. 1475 B. W. geeft daar- 
van een voorbeeld, maar het is, ook wegens art. 1474 B. W. , 
duidelijk, dat het alleen strekt om ten aanzien van een bepaald ge- 
val allen twijfel op te heffen , doch dat het geenszins bedoelt om an- 
dere wijzen van stilzwijgende kwijtschelding uit te sluiten (4). Tot 



(l) Verg. poTHiER, n. 614; toulliek , VII, n. 321; duranton, XII, 
n. 357; zachabiae, 1, § 324, bl. 355; db pinto, II, g 786, bl. 404; 3e 
uitg. 2 846, bl. 606 en v. Zie voorts MARCADé, IV, n. 789 en v. — (») 
Verg, DUBANXON, XII, n. 341 en v. — («) Verg. dübanton, XII, n. 350 
en y. ; MARCADé, IV, 787. — (4) Verg. xoullib», VII, n. 386 en v. 
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de uitdrukkelijke kwijtschelding zijn bepaaldelijk art. 1476 en 1478 
B. W. betrekkelijk , waar , in navolging van het Fransche remise ou 
décharge conventionnelle in art. 1285 en 1287 C. N. , gesproken wordt 
van de kwijtschelding eener schuld of het ontslag bij overeenkomst (i). 
Zoodanig ontslag bij overeenkomst is echter niet de eenige wijze , 
waarop uitdrukkelijke kwijtschelding kan geschieden ; hoezeer toch het 
B. W. daarvan niet gewaagt, zal wel niets beletten, dat zij plaats 
hebbe bij wijze van legaat, het legatum liberationis van het Romein- 
sche regt (2). 

1008. Dat de kwijtschelding ook stilzwijgend kan geschieden , be- 
wijst voldoende, dat ook bij die, welke uitdrukkelijk bij overeenkomst 
geschiedt, geene bepaalde vormen in acht genomen behoeven te wor- 
den. Hoezeer zij in zeker opzigt veel gelijkheid heeft met eene schenking, 
daar zij, ofschoon niet noodzakelijk (3) , echter veelal om niet geschiedt, 
is zij evenwel geene schenking; zij is toch geene bron van verbindtenis , 

/y" maar in tegendeel een middel om eene verbindtenis te niet te doen gaan ; 
door haar wordt niet eenig goed afgestaan ten behoeve van den schul- 
denaar (art. 1 703 B. W.) , maar deze ontheven van zijne schuld. De vor- 
men, voor schenking voorgeschreven, behoeven daarom ook bij eene 
kwijtschelding, al geschiedt die bij overeenkomst, niet in acht ge- 
nomen te worden (4). Kwijtschelding kan dan ook bij brief, zij kan , 
gelijk art. 3140 6 Ontwerp van 1820 dit uitdrukkelijk bepaalde, ook 
enkel bij monde geschieden (5). 

1009. Zij behoeft voorts niet voor het geheel , maar kan ook voor 
een gedeelte, en niet alleen zuiver, maar ook voorwaardelijk plaats 
hebbeo. fn het laat§te geval blijft natuurlijk bij het ontbreken der 
voorwaarde de schuld bestaan (6). 

1010. Maar hoe ook de kwijtschelding plaats hebbe , men kan 
haar bestaan niet aannemen, zonder dat daarvan werkelijk blijkt; daden 
of uitdrukkingen, die wel met eene kwijtschelding vereenigbaar zijn 
en aan haar kunnen doen denken, maar haar niet noodzakelijk mede- 
brengen, kunnen niet als kwijtschelding beschouwd worden. Art. 1474 
B. W. bepaalt uitdrukkelijk, dat de kwijtschelding eener schuld niet 
wordt voorondersteld , maar moet bewezen worden. De C. N. behelst 
zoodanige bepaling niet (7) , en spreekt zelfs in art. 1283 van eens 
handeling, die kwijtschelding doet vermoeden , behoudens tegenbewijs , 
gelijk ook BiGOT-PRéAMENEU sprak van „certains faits, dont les une 
suffisent pour la prouver , et les autres la font seulement présumer" (8). 

(1) ZACHABIA.B , I , g 324 , bl. 366 , n. 2. — (S) Art. 3140 6 Ontw. v. 
1820 erkende dit uitdrukkelijk. Verg. MABCADé, IV, n. 788. - (») Verg. 
MARCADé , IV , n. 787. — (4) Verg. MARCAüé , t. a. p. Zie echter schülI 
LBR , op art. 1474 B. W. — (S) Verg. toullier , VII , n. 323 ; duranton , 
XII, n. 336 en v. — (S) Duranton, XII, n. 358. — (?) Assbb, § 738 i 
DS PiNTO, t. a. p. — (H) a i\r. fit MoU , V , bL 68. 
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Naar onze wet is stellig bewijs noodig; en men schijnt dit niet te 
mogen beperken tot de daad des schuldeischers , die kwijtscheldt, 
maar ook te moeten toepassen op de aanneming door den schulde- 
naar, en dus op de kwijtschelding in haar geheel; zoodat zelfs de 
aanneming niet mag worden verondersteld , wanneer geenerlei omstan- 
digheden in verband met de handeling des schuldeischers haar aan- 
nemelijk maken (1). 

ion. Ten aanzien van het bewijs gelden de gewone regelen, 
zoowel ten aanzien van het opleggen van dat bewijs aan hem, die 
zich tot tegenspraak van eens anders regt op de kwijtschelding be- 
roept, als ten aanzien der middelen, waardoor het kan geleverd wor- 
den. De bepaling van art. 1474 B. W. heeft dan ook de strekking 
niet om het bewijs door vermoedens uit te sluiten, *twelk hier zelfs 
dikwijls in aanmerking zal moeten komen, en even als elders ook 
hier voldoende is, wanneer naar het oordeel des regters een zamen- 
loop van omstandigheden zoovele vermoedens oplevert , die gewigtig , 
naauwkeurig, bepaald en met elkander in overeenstemming zijn, ge- 
lijk art. 1959 B. W. het uitdrukt, en wanneer buitendien het bewijs 
door getuigen is toegelaten , gelijk daar almede wordt gevorderd (2). 
Getuigenbewijs is hier evenzeer toegelaten, mits het onderwerp de 
som of de waarde van driehonderd gulden niet te boven gaat (3) ; 
anders toch wordt, volgens art. 1933 B. W., dat bewijsmiddel niet 
toegelaten om het bestaan aan te toonen eener overeenkomst, ook 
wanneer deze eene ontheffing van schuld bevat; tenzij men zich mogt 
beroepen op zoodanige omstandigheden, waarbij geene schriftelijke 
akte kan worden opgemaakt, als wanneer ook hier de uitzondering 
van art. 1940 B. W. schijnt te moeten worden aangenomen. Art. 
1934 B. W. sluit hier het getuigenbewijs niet uit (4). 

1012. Art. 1477 B. W. zegt nog uitdrukkelijk, dat de teruggave 
van eene in pand gegeven zaak niet voldoende is om de vrijstelling 
der schuld te doen vermoeden. Die teruggave, wanneer zij vrijwil- 
lig en zuiver heeft plaats gehad , bewijst kwijtschelding van het pand- 
regt; maar daar de schuld zelve zeer goed zonder pand bestaan kan, 
kan daaruit geene kwijtschelding der schuld worden afgeleid. Het is 
niet voldoende om die te doen vermoeden, zegt de wet; in vereeni- 
ging met andere omstandigheden zou het voorzeker zoodanig bewijs 
door vermoedens kunnen opleveren als in art. 1959 B. W. bedoeld 
is , maar het behoeft daartoe zoodanige vereeniging (5). Inderdaad 



(1) Anders toullier, VII , n. 323. •— (9) Verg. toullie» , VII , n. 335 
en ▼. ; duranton , XII , n. 370 5 zachariab , I , g 324 , bl. 366 en n. 1. — 
(») Toullier, VII, n. 322. - (4) Verg. hieronder IX, n. 264. — (S) 
Du&ANTON, XII, n. 368. Verg. toulloeb, VII, n, 330; de pinto, t. a. p. ; 
BCHöLLER, op art. 1477 B. W. 



Digitized by VjOOQ IC 



416 ItL BOEK. Van verbinêenissen. 

bepaalt dus art. 1477 eigenlijk niets, dat ook niet zonder uitdrukke- 
lijke bepaling, na die van art. 1474, even zeker zou zijn; bij ons 
schijnt het dus overbodig, ofschoon art. 1286 C. N. dit zeker niet 
was. Hetzelfde geldt van de opheffing der verleende hypotheek. 

1013. Eveneens is het bezit der grosse eener notariële schuldbe- 
kentenis bij, of ook de vrijwillige afgifte dier grosse door den schuld- 
eischer aan den schuldenaar, op zich zelf en zonder vereeniging met 
andere omstandigheden, geen grond om daarop kwijtschelding van 
schuld aan te nemen. Art. 1283 C. N. bepaalde, dat die afgifte 
kwijtschelding of betaling doet vermoeden, onverminderd het tegen- 
bewijs; met welk laatste men, behalve het geval dat de afgifte tot 
eenig ander bepaald einde had plaats gehad, vooral schijnt bedoeld 
te hebben het bewijs, dat het bezit der grosse geen gevolg eener 
vrijwillige afgifte was (1). Onze wetgever achtte het gevaarlijk , aan 
de teruggave — liever afgifte, want van teruggave kan hier eigen- 
lijk geen sprake zijn, — eener kopij der minute zoodanige waarde 
toe te kennen, daar grossen van akten meermalen te goeder trouw 
tot het een of ander einde aan den schuldenaar worden toevertrouwd (2). 
Wanneer men daarbij bedenkt, dat ook de C. N. in die afgifte juist 
geen beslissend bewijs eener kwijtschelding zag, maar slechts een* 
grond om óf kwijtschelding óf betaling te vermoeden, dan kan zeker, 
na de bepaling van art. 1474 B. W., eene afwijking daarvan niet 
vreemd geacht worden , die , wat ook voor de Fransche depaling mag 
kunnen gezegd worden , ongetwijfeld veiliger is en eene aanleiding tot 
gedingen opheft. Maar gelijk art. 1477 B. W. overbodig was, zoo 
behoefde ook deze afwijking geene uitdrukkelijke bepaiing, en vloeit 
zij genoegzaam voort 'uit het stilzwijgen der wet dienaangaande ; gelijk 
het aan den anderen kant even weinig noodig was om, op het voet- 
spoor van art. 3141 Ontwerp van 1820, aan het bezit der grosse 
uitdrukkelijk de kracht eener kwijtschelding toe te kennen, wanneer 
de schuldenaar doet blijken , dat zij hem is afgegeven met het oog- 
merk om de schuld te vernietigen, omdat ook dit in den aard der 
zaak ligt. 

1014. Anders is het met de vrijwillige teruggave van een oor- 
spronkelijk onderhandsch schuldbewijs (3) , door den schuldeischer aan 
den schuldenaar gedaan; deze bewijst, volgens art. 1473 B. W. , 
de kwijtschelding der schuld (4). Het is ook niet aannemelijk, dat 

(l) Verg. MALLEViLLB, III, bl. 119 en v.; TOULLrER, VII, n. 326. Zie 
ook DüRANTON, XII, n. 366 en v. •— (») Voobduin, V, bl. 102, 123; 
AS8BB, J 733 , 2®. - (S) Eene akte in brevet zou daarmede gelijk gesteld 
moeten worden , — zie MABCADé , IV , n. 792 , — zoo die hier in aanmer- 
king kon komen , wat art 38 der Wet op het notarisambt uitsluit. — (4) 
Volgens art. 1282 C. N. , bewijst zij la libération , zonder bepaling van de 
wijse, waarop deze zou hebbon plaaU gehad j verg. MARCAi>é, IV, n, 795 eav. 
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een schuldeischer , zonder de schuld te willen kwijtschelden , heteenig 
bewijs zijner schuld vrijwillig aan zijn* schuldenaar zou teruggeven, 
tenzij in geval van betaling, waarvan echter geen sprake kan zijn, 
waar het de vraag geldt, of er kwijtschelding heeft plaats gehad of 
niet. Die vrijwillige teruggave is dan ook geen grond van vermoe- 
den , maar betvijst de kwijtschelding , en tegenbewijs , waarvan de wet 
hier niet spreekt, en hetwelk zij niet kon toelaten, zonder hare be- 
paling krachteloos te maken, kan hier dus niet geleverd worden, al 
wilde de schuldeischer aan zijne vrijwillige teruggave ook eene andere 
bedoeling toeschrijven (1). 

1015. Maar daartoe wordt dan ook eene vrijwillige teruggave ge- 
vorderd, door den schuldeischer aan den schuldenaar gedaan (2). Er 
is in deze bepaling een pleonasme gezien , omdat teruggave alleen den 
wil, om het stuk in handen van den schuldenaar te stellen, genoeg- 
zaam zou aanduiden (3). Intusschen is , blijkens de gebezigde uit- 
drukking, niet alleen het enkel bezit der schuldbekentenis bij den 
schuldenaar geen voldoend bewijs der kwijtschelding, daar zij ook door 
den schuldeischer kan zijn verloren , door den schuldenaar hem ont- 
nomen of door een* derde aan dezen ter hand gesteld, maar schijnt 
daardoor tevens zoodanige teruggave te zijn uitgesloten, die het ge- 
volg was van geweld, of ook van dwaling of vergissing, bedrog of 
misbruik van vertrouwen (4). 

1016. Het gezegde schijnt echter niet weg te nemen, dat het 
bezit der schuldbekentenis bij den schuldenaar in den regel, en wan- 
neer bijzondere omstandigheden dit niet twijfelachtig maken, zoozeer 
een' grond oplevert om eene vrijwillige teruggave aan te nemen , 
dat de schuldenaar niet nog bovendien behoeft te bewijzen, dat het 
stuk hem vrijwilHg is teruggegeven ; een bewijs , dat ook veelal hoogst 
moeijelijk door hem zou kunnen geleverd worden. Men zal dan 
veelmeer den schuldeischer moeten belasten met het bewijs van het 
tegendeel , hetzij hij beweert , dat het stuk hem is ontnomen , hetzij 
hij aanvoert , dat het met eene andere bedoeling is afgegeven , of dat 
de teruggave het gevolg is geweest van dwaling, bedrog of geweld» 
Wanneer de omstandigheden der zaak zelve schijnen aan te duiden 
dat het bezit van een stuk bij den schuldenaar geen gevolg van 
vrijwillige teruggave is geweest, zoo zal het voorzeker de schul- 
denaar zijn, die hiervan het bewijs moet leveren. Anders doet 

(1) Spangenbekg , § 767 , n. l , III , bl. 57 ; dabelow , g 1097 , IT , bl. 
346 en v. ; zachariae , I , ? 324 , bl. 366 en n. 65 MARCAoé , IV , n. 792 j 
DE PiNTO, II, g 787, bl. 404; 3e uitg. g 847, bl. 607; opzoomer, III ', 
bl. 261. Anders schüller en vebnede, op art. 1475 B. W. — (8) Düran- 
TON, XII, n. 361. — (S) Malleville, op art. 1283 C. N. , III, bl. 120; 
TouLLiER , VII , n. 327. — (4) Schüller , op art. 1476 B. W. ; C. iV. et 
Mot, f V, bl. 68 j MABOApé, IV, n. 793, 

Yl 27 
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het bezit de vrijwillige teruggave veronderstellen, behoudens tegen- 
bewijs, en is, waar dit ontbreekt, die teruggave een stellig bewijs 
voor de kwijtschelding (1). 

1017. Waar onderscheidene hoofdelijke schuldenaren zijn, ver- 
tegenwoordigt ieder hunner tegenover den scbuldeischer tevens al de 
overigen. Vrijwillige teruggave der onderhandsche schuldbekentenis 
aan een' dier schuldenaren bewijst daarom, gelijk ook art. 1475 B. 
W. zegt, de kwijtschelding zelfs ten aanzien der hoofdelijke mede- 
schuldenaren (2). En daar een uitdrukkelijk voorbehoud, als waarvan 
art. 1476 spreekt, hier niet denkbaar is, omdat het hier eene stil- 
zwijgende kwijtschelding geldt, zijn zij dus alle daardoor van de 
schuld bevrijd. 

1018. Om dezelfde reden wonlen, volgens art. 1476 a B. W., 
door de kwijtschelding der schuld of het ontslag bij overeenkomst . 
ten behoeve van een' der hoofdelijke medeschuldenaren gegeven , d. L 
de kwijtschelding, uitdrukkelijk tusschen den scbuldeischer en een' der 
hoofdelijke schuldenaren tot stand gebragt , in den regel al de overiga 
bevrijd ; gelijk zij dit tegenover den scbuldeischer ook door zijne be- 
taling zouden zijn geweest (3). Terwijl hier de ratio legis geheel 
dezelfde is, was echter ook deze bepaling noodig, omdat men anders 
ligt zou kunnen meenen, dat in geval van overeenkomst het genot 
der kwijtschelding beperkt moet worden tot hem, met wien of te 
wiens behoeve de overeenkomst is gemaakt. En dit zal dan ook wel 
de reden zijn, waarom hier bepaaldelijk van „ontslag bij overeen- 
komst" gesproken wordt, eene uitdrukking, waaraan juist geene be- 
perkende strekking moet worden toegekend, en die geenszins belet, 
dat hetzelfde in het algemeen bij uitdrukkelijke kwijtschelding moet 
worden aangenomen. 

1019. Het gezegde geldt, volgens art. 1476 a B. W. , wanneer de 
scbuldeischer zich niet uitdrukkelijk zijne regten tegen de overigen 
heeft voorbehouden, gelijk hij daartoe natuurlijk de bevoegdheid , maar 
bij eene uitdrukkelijke kwijtschelding ook de gelegenheid had. In 
dit geval wordt daardoor de kwijtschelding zelve nader beperkt. De 
wet vordert daartoe een uitdrukkelijk voorbehoud , waarbij wei geene 
bepaalde uitdrukking behoeft gebezigd te zijn, maar waartoe toch 
noodig is, dat het voorbehoud duidelijk bij de kwijtschelding is uit- 
gedrukt (4). 



(l) Verg. POTHIER, n. 609; toullieb , VII, n. 324 en t. ; MARCADé» 
IV, n. 793 en v. ; dubanton , XTl , n. 362 en v. ; zachariae , I, § 324, 
bl. 355 en n. 7 en v.; dabelow, § 1097 , II, bl. 347. — {9) Verg. pothier» 
n. 608; MARCAüé, IV, n. 799 en v., n. 812.— (S) Toullier, VII , n. 329 5 
MARCADé, IV, n. 802; de pinto , II, g 788, bl. 405; 3e uitg. g 848, bl" 
§07 ', SCHÜLLBR, op art. 1476 B. W, — (4) Toüllibr, VII , n. 329. 
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d020. In geval van zoodanig voorbehoud kan de schuldeischer 
echter van de overigen de schuld niet verder invorderen, dan na af- 
trek van het aandeel van dengene , aan wien hij de schuld heeft kwijt- 
gescholden; art. 1476 d B. W. Anders zou de geheele kwijtschel- 
ding ook voor den schuldenaar , aan wien zij is verleend , zonder ander 
gevolg zijn, dan dat hij niet voor het geheel vervolgd kon worden, 
daar hij dan voor zijn aandeel desniettemin verbonden zou blijven 
jegens een' medeschuldenaar, die het geheel had moeten voldoen (1). 
In geval voorts een of meer der overige schuldenaren onvermogend 
zijn geworden, wordt hun aandeel pond-ponds-gelijk gedragen door 
al de schuldenaren, zelfs door degenen, die kwijtschelding bekomen 
hebben, maar hierdoor niet konden worden ontslagen van hunne ver- 
pligtingen jegens hunne medeschuldenaren, terwijl ook de schuldei- 
scher zijn regt behoudt op alles , waarvan hij geene kwijtschelding heeft 
gegeven (2). 

1021. „De kwijtschelding eener schuld, of het ontslag bij over- 
eenkomst , aan den hoofdschuldenaar toegestaan" , zegt art. 1478 a 
B. W. , „bevrijdt de borgen". Dit ligt in den aard der zaak , daar de 
vernietiging der schuld zelve noodwendig die der ondergeschikte ver- 
bindtenis in zich bevat (3). Hetzelfde moet daarom ook gelden, on- 
verschillig op welke wijze de kwijtschelding geschiedt, ook bij eene 
stilz-vijgende; de aard der zaak vordert dit, en dat art. 1478 bepaal- 
delijk van het ontslag bij overeenkomst spreekt, is weder een gevolg 
daarvan, dat bijzonder in dat geval aanleiding tot twijfel zou kunnen 
bestaan. Het spreekt voorts van zelf, dat men de verbindtenis der 
borgen, nadat zij eenmaal op die wijze is te niet gegaan, ciet zon- 
der hunne medewerking kan doen herleven, door afstan van de ge- 
dane kwijtschelding te doen. 

1022. Bij de kwijtschelding, aan den hoofdschuldenaar toegestaan , 
kan de schuldeischer zich dan ook zelfs zijn regt tegen de borgen 
niet voorbehouden. Deze zijn, volgens art. 1885 B. W., ontslagen, 
wanneer zij door toedoen van den schuldeischer niet meer in diens 
regten, hypotheken en voorregten treden kunnen, gelijk hier het ge- 
val zou zijn; of, zoo zij dit konden, zou de kwijtschelding ook voor 
den schuldenaar zelven niets beteekenen (4). 

1023. De kwijtschelding, aan den borg toegestaan, bevrijdt den 



(f) Zachariab, VII, § 324, bl. 366, n. 3. — («) Verg. ook hierboven 
n. 323 en v. Anders nog toullier, VII, n. 329; dubanton, XII, n. 372; 
MARCADé , IV, n. 802. - (») Toullier, VII, n. 330 j duranton, XII, 
n. 373. Het accoord tusschen een' gefaiUeerde en zijne schuldeischers vast- 
geflteld, waarvan toullier, t. a. p. , en duranton, XII, n. 376, spreken, 
kan , dunkt mij , niet als eene kwijtschelding beschouwd worden. — (*) 
Zachariab , I , J 324 , bl. 356 en n. 4, 

2T 
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hoofdschuldenaar niet, en die, aan een' der borgen toegestaan, ont- 
slaat de overigen niet; art. 1478 è en c B. W. De wet veronder- 
stelt hier, dat de kwijtschelding alleen bepaalde personen, maar niet de 
geheele schuld betreft (1). De hoofdverbindtenis toch kan zeer goed 
zonder bogtogt bestaan, en waar gene bestaan blijft, blijven ook de 
voor haar verbonden borgen , die niet ontslagen zijn , aansprakelijk (2). 
Zelfs wanneer de borgen hoofdelijk verbonden waren, zou dit toch 
geene uitzondering maken op de algemeene bepaling van art. 1478 c 
B. W., en zou art. 1476 daarom op die borgen niet toepasselijk 
wezen, om de eenvoudige reden, dat zij desniettemin borgen gebleven 
zijn, en art. 1476 van schuldenaren spreekt. De redactie van art. 
1478 c, waarin noch naar art. 1476 wordt verwezen, noch eene ge- 
lijke bepaling wordt gemaakt, komt mij voor de bedoeling des wet- 
gevers is dezen genoegzaam aan te wijzen en geene zoodanige afwij- 
king toe te laten (3). 

1024. Intusschen moet, volgens art. 1479 B. W. , hetgeen de 
schuldeischer van een borg heeft ontvangen tot afdoening van zijn' borg- 
togt, gerekend worden in mindering der schuld betaald te zijn, en 
moet het strekken tot ontlasting van den hoofdschuldenaar en van 
de overige borgen. Wat er ook zij van den grond dezer bepaling, 
waaromtrent bij de zamenstelling van den C. N. verschillende meenin- 
gen bestonden, en waartegen men zeker met eenig regt zou kunnen 
aanvoeren, dat de schuldeischer voor hetgeen hij van een' borg ont- 
vangen heeft, zich zelven van de zekerheid heeft beroofd, die deze 
hem gaf, en dus de kansen van het vermogen of onvermogen des 
schuldenaars heeft op zich genomen; dat in het algemeen de borg, 
die zijn' borgtogt afkoopt, niet gezegd kan worden te betalen en 
dus op den schuldenaar en de medeborgen uit dien hoofde geen ver- 
haal zou kunnen uitoefenen, hetwelk slechts betaling hem zou geven; 
en dat alzoo de wil des wetgevers , om ten voordeele der bevrijding 
te bepalen , hier te ver gedreven kan schijnen (4) , — de wet heeft be- 
slist, en hare bepaling is te dien aanzien duidelijk. Ook schijnt men 
de woorden gerekend worden niet in den zin van een vermoeden te 
mogen opvatten, waarvan de onjuistheid van elders zou kunnen be- 
wezen worden; de bepaling, dat het alzoo moet gerekend worden, 
en het ontvangene tot ontlasting moet verstrekken, in verband met 
de blijkbare bedoeling des wetgevers, die anders ligt verijdeld zou 
worden, komt mij voor zoodanige opvatting geheel uit te sluiten. 



(1) Verg. MARCADé , IV , n. 806 en v. - (») Duranton , XII , n. 
374. — (») Zie echter toullier , VII , n. 331. -- (4) Verg. Conf. du C. C. , 
V, bl. 121 en v. ; malleville, op art. 1288 C. N. , III, bl. 123 en v. ; 
DURANTON , XII , n. 379; MARCApé , IV, n. 813 en r. Voorte pothier, n. 618. 
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Die woorden schijnen dan ook slechts eene vertaling te zijn van het 
Fransche: „doit être imputé", in art. -1288 C. N. (1). 

1025. En die bepaling van art. 1479 B. W. maakt tevens het 
gevoelen onaannemelijk van hen, die beweren, dat in het geval van 
art. 1478 c B. W. de overige borgen slechts aanspi^akelijk zijn onder 
aftrek van het aandeel van hem , die bevrijd is (2). Indien dit toch 
de bedoeling des wetgevers ware geweest, zou art. 1479 ten aanzien 
der borgen alleen van toepassing zijn, wanneer de schuldeischer meer 
van den ontslagen borg ontvangen had, dan deze voor zijn aandeel 
daartoe behoefde bij te dragen; of men zou moeten aannemen , dat, 
hetgeen de schuldeischer ontvangen heeft, ten aanzien der medebor- 
gen nog boven het aandeel van den borg van de schuld zou moeten 
worden afgetrokken, wat wel geheel onaannemelijk zal zijn. 

1026. De bepaling van' 1885 B. W. schijnt hier dan ook niet in 
aanmerking te moeten komen , vermits de overige borgen , die , zoo 
zij de schuld betalen, overeenkomstig art. 1881 B. W. , op hunne 
medeborgen hun verhaal hebben voor ieders aandeel, dit verhaal, 
gegrond in hunne onderlinge betrekking van gezamenlijke borgen, 
niet verliezen door eene kwijtschelding, aan één hunner door den 
schuldeischer toegestaan ; als waardoor die borg slechts ontheven 
wordt van zijne aansprakelijkheid jegens den schuldeischer, ook voor 
de geheele schuld, maar niet van zijne wettelijke verpligting tegen- 
over zijne medeborgen , zoo niet de schuldenaar zelf , maar een andere 
borg de schuld voldaan heeft; hiervan toch kon de schuldeischer hem 
niet ontheffen. Zoo werd dan ook in art. 3143 c Ontwerp van 1820, 
na de bepaling, dat door kwijtschelding, aan één' der borgen gege- 
ven, de overige niet worden ontslagen, uitdrukkelijk gezegd, dat 
deze echter hun regt van verhaal op den ontslagen borg behouden, 
indien daarvoor van den beginne af termen zijn geweest. 



(1) Verg. MARCADé, IV, n. 814. — (») Verg. toullier, VII, n. 331, 
n ; DURANTON, XII, n. 376; dabelow, g 1098, II, bl. 3ö8 ; zachariae, 
I , l 324 , bl. 366 en n. 6 ; MARCAüé , IV , n. 807 en v. 
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AFBEELINO VII. 

Van schuUvernieutving. 
§12. 

Van het vergaan der verschuldigde zaak, 

1027. Wij hebben hierboven gezien, dat, volgens art. 1271 B. 
W. , de verbindtenis om iets te geven de verpligting bevat om de 
zaak te leveren en voor haar behoud tot op het tijdstip der levering 
als een goed huisvader te zorgen, en dat, hoezeer, volgens art. 1273 
B. W., bij eene verbindtenis om eene bepaalde zaak te geven, deze 
van het oogenblik der verbindtenis voor rekening van den schuldei- 
scher is, en slechts bij nalatigheid van den schuldenaar om haar te 
leveren , voor rekening van dezen , echter , in overeenstemming met 
art. 1271, bij art. 1272 B. W. is bepaald, dat de schuldenaar jegens 
den schuldeischer tot vergoeding van kosten, schaden en interessen 
gehouden is, indien hij zich in de onmogelijkheid gesteld heeft om 
de zaak te leveren. Maar waar die onmogelijkheid het gevolg is van 
eenige andere oorzaak buiten zijne schuld , daar houdt zijne verpligting 
op, omdat niemand tot het onmogelijke gehouden is, noch verpligt 
tot vergoeding eener schade , waartoe hij geene aanleiding heeft ge- 
geven en waarvoor hij dus ook niet aansprakelijk is (1). 

1028. De wet spreekt in art. 1417 B. W. en in het opschrift 
dezer afdeeling van het vergaan der verschuldigde zaak, maar hecht 
aan die uitdrukking blijkbaar een zeer ruimen zin. Art. 1480 a B. 
W. toch, 'twelk eene nadere ontwikkeling van het onderwerp behelst, 
spreekt niet alleen van het geval, dat de zaak vergaat, waaronder 
hier bepaaldelijk verstaan moet worden, dat zij te niet gaat, maar 
stelt daarmede gelijk het geval , dat zij buiten den handel der men- 
schen geraakt, of zoodanig verloren gaat, dat men van haar bestaan 
ten eenenmale onkundig is, gelijk in geval van diefstal en dergelijke 
plaats kan hebben. In het algemeen mag men daardoor verstaan 
het geraken der zaak in zoodanigen toestand, dat zij geen onderwerp 
van overeenkomst zou kunnen uitmaken, en hare levering onmogelijk 
is geworden (2). 



(1) Verg. DB piNTO , II , g 790, bl. 405 ; 3e uitg. g 850, bl. 607 en v. ; toul- 
LlBR, VII, n. 442. — (*) Verg. pothibr, n. 650 en v.j toullier, Vil, n. 
446; DABELOW, g 1102, II, bl. 353 en y. ; zachariae , I, | 331, bl. 363, 
n. 10; J. E. FESTERB, Jh modo ^ quo obligatio ioUitur reiinieriiu {Vtiecht 1835), 
bl. 2 en v. 
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102d. Art. 1480 a B. W. veronderstelt, dat het eene zekere en 
bepaalde zaak is, welke het onderwerp der verbindtenis (1) uitmaakte. 
Bij eene alternatieve verbindtenis is het verloren gaan van eene der 
zaken niet voldoende om de geheele verbindtenis te doen te niet 
gaan; zij wordt dan, volgens art. 1311 B. W., zuiver en eenvoudig. 
En waar het onderwerp is eene geldsom of anders in het algemeen 
eenige zaak, welke slechts ten aanzien van hare soort bepaald is, 
daar kan ook van het vergaan der verschuldigde zaak geen sprake 
zijn; en het vergaan van het geld of de zaken, die de schuldenaar 
tot de betaling had bestemd, bevrijdt hem niet, omdat datgene, wat 
verloren ging, niet juist de verschuldigde zaak was, en de schuld 
door de levering van ander geld of andere zaken van dezelfde soort 
nog evenzeer kan worden gekweten (2). 

1030. Art. 1480 kan echter wel ook op het vergaan van zooda- 
nige zaken worden toegepast, die, ofschoon zij individueel niet be- 
paald zijn aangeduid, toch genoeg zijn aangewezen, doordien zij een 
deel uitmaken van een bepaald geheel, in en met hetwelk ze zijn te 
niet gegaan , waar het b. v. geldt een paard van een bepaalden stal , 
éene zekere hoeveelheid van het in eene bepaalde schuur aanwezige 
koorn. Hier is door het vergaan van het bepaald geheel zeker ook 
het verschuldigde gedeelte vergaan , en een ander paard of ander 
koorn maakte geen voorwerp der verbindtenis uit; wanneer namelijk, 
gelijk hier wordt verondersteld en zulks door den regter naar de om- 
standigheden moet worden beoordeeld, bepaaldelijk en uitsluitend een 
deel van dat geheel het onderwerp der verbindtenis uitmaakt (3). In 
geval van volstrekte onzekerheid te dezen aanzien schijnt in het voor- 
deel van den schuldeischer beslist te moeten worden, omdat art. J480 
B. W. niet kan worden toegepast, wanneer zijne toepasselijkheid niet 
blijkt (4). 

1031. Voo^ het overige zij nog aangemerkt, dat de wet niet on- 



(i) Verkeerdelijk toch spreekt art. 1480 a B, W. van overeenkomit ^ waar- 
voor , gelijk op andere plaatsen is geschied , verbindtenis had moeten gesteld 
zijn. Deze bepaling toch moet evenzeer hare toepassing vinden, waar de 
verbindtenis uit de wet ontstaan, als wanneer zij het gevolg eener overeen- 
komst is. In allen gevalle sluit art. 1480 a de toepassing op de eerstgenoemde 
niet uit. — (8) Toullier, VII, n. 443; duranton, XII, n. 490; MARCADé , 
IV, n. 868; de pinto , t. a p. — (8) Pothieb, n. 659; toullier, Vil, n. 
445 ; DURANTON , n. 491 ; zachariae, I , | 331 , bl. 364 ; MARCAüé , IV , n. 868 ; 
PE8TER8, bl. 8 en V. Toullier , VII , n. 444, neemt hetzelfde aan , wanneer de 
schuldenaar ter voldoening der schuld een geldig aanbod eener bepaalde zaak 
heeft gedaan. Zoo ook pesters , bl. 7 en v. Hierdoor wordt echter die zaak 
nog niet het bepaalde onderwerp der verbindtenis, en de schuldenaar schijnt 
mij dus door het vergaan dier zaak niet bevrijd, tenzij hij haar in bewaring 
had j^cstcld; maar dan was hij reeds door de bewaargeving bevrijd. Verg. 
bit'iboven n. 888, 890. — (4) ïoullieb, VII, n. 445; pbsters, bl. 9. 
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derscheidt , op welke wijze de bepaalde zaak het onderwerp der ver- 
bindtenis uitmaakt, en dat art. 1480 B. W. dus evenzeer van toepas- 
sing is, wanneer het alleen het bezit of het gebruik, als wanneer het 
den eigendom dier zaak geldt, gelijk ook in beide gevallen dezelfde 
ratio legis bestaat. 

1032. Art. 1480 a B. W. vordert voorts, dat de zaak vergaan of 
verloren zij buiten de schuld van den schuldenaar. Waar dat het 
gevolg was van zijne daad of van zijne nalatigheid , al was schijnbaar 
de zaak ook slechts door een toeval vergaan , daar gaat de verbind- 
tenis niet te niet, en heeft ook reeds art. 1272 B. W. des schulde- 
naars gehoudenheid tot vergoeding van kosten, schaden en interessen 
uitgesproken (1). Dit geldt dan ook, wanneer de schuldenaar niet 
wist, dat hij de zaak verschuldigd was, en dus meende te haren aan- 
zien door niets gebonden te zijn. Ook de borgen zijn dan niet be- 
vrijd, als die in het algemeen zich voor de vervulling der verbindte- 
nis verbonden hebben (2). 

1033. Hetgeen alzoo als eene noodzakelijke voorwaarde gevorderd 
wordt, behoort dus tot den grond, waarop de schuldenaar zijne be- 
vrijding beweert, en moet als zoodanig door hem bewezen worden. 
Art 1480 c zegt dan ook, dat de schuldenaar gehouden is het on- 
voorziene toeval, waarop hij zich beroept, te bewijzen. En wat hier 
van het onvoorziene toeval gezegd wordt, geldt in het algemeen van 
elke oorzaak, die buiten de schuld des schuldenaars ligt en in art. 
1280 B. W. genoemd wordt »eene vreemde oorzaak, die hem niet 
kan worden toegerekend", waarvan het bewijs ook daar aan hem 
wordt opgelegd. Wanneer echter, niettegenstaande zijn bewijs van 
het toeval, eenige schuld aan zijne zijde beweerd werd, moet dit 
door den schuldeischer bewezen worden (3). 

1034. De wet vordert juist geen vergaan door toeval; en ook 
wanneer de zaak vergaan is door toedoen van een* ander, gaat de 
verbindtenis te niet, behoudens het verhaal van den schuldeischer op 
dien derde, wanneer de schuldenaar hem overeenkomstig art. 1481 
B. W. zijne vordering tegen dezen heeft afgestaan. Hetzelfde geldt 
ook , waar het de schuld van een' borg was. Over het geval , dat 
de zaak vergaat door toedoen van een' of meer hoofdelijke schulde- 
naren , hjndelt art. 1321 B. W. (4). Waar die schuldenaren niet 
hoofdelijk verbonden waren, is de een voor zijn aandeel bevrijd, ook 
wanneer de zaak door toedoen van een' der anderen verging (5). 



(1) PoTHTEB, n. 661 en v.; toullieb, VII, n. 466, > 
XII , n. 492 en v. — (8) Pothteb , n. 665 ; pestebs , bl. 
opzooMEB , III , bl. 88 en v. — (4) Verg. hierboven n. 2! 
poTHiEB, n. 666 en v. ; toullieb, VII, n. 471 en v. ; düi 
609 en v. — (5) Toullieb , VII , n. 473 5 pestebs , bl. 29. 



466 , 469 ; dubanton , 
i , bl. 27. - («) Verg. 



u 296 en v. Voorts. 
dubanton , XII , n. 
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1035. Eindelijk zij hier nog aangemerkt, dat de verbindtenis ook 
dan niet door het vergaan der zaak buiten de schuld van den schul- 
denaar te niet gaat, wanneer deze zich voor alle, ook onvoorziene 
voorvallen aansprakelijk heeft gesteld; iets, dat de wet zelve in art. 
1480 h B. W. heeft erkend (1). Ten aanzien van hem, die iets ter 
bruikleening heeft ontvangen, is voorts in art. 1781 c en 1782 B. 
W. bepaald, dat hij, zoo hij het geleende goed tot een ander einde, 
of gedurende een langoren tijd gebruikt, dan hij zulks behoorde te 
doen, voor het verlies aansprakelijk is, al had dit ook door een bloot 
toeval plaats, en dat hij in het algemeen, indien de geleende zaak 
door een toeval verloren gaat , en hij dit had kunnen voorkomen door 
zijne eigene zaak te gebruiken , of zoo hij , slechts ééne van beide 
kunnende behouden, aan de zijne den voorrang heeft gegeven, voor 
het verlies der geleende zaak aansprakelijk is. 

1036. De wet spreekt niet van het geval , dat de zaken buiten 
den handel geraken buiten de schuld van den schuldenaar, gelijk 
daarbij in den regel ook wel van geene schuld sprake zal kunnen 
zijn. Geheel onmogelijk is zulks intusschen niet, en waar nu de 
schuldenaar had kunnen en moeten beletten, dat de verschuldigde 
zaak buiten den handel werd gebragt , daar zal zeker almede de ver- 
bindtenis niet vervallen, maar art. 1272 B. W. zijne toepassing 
vinden. 

1037. Nog vordert art. 1840 a B. W. in de derde plaats, dat 
de zaak vergaan of verloren zij vóórdat de schuldenaar in de levering 
daarvan nalatig gebleven was. Zoodra toch de schuldenaar nalatig is 
om de zaak te leveren, is zij volgens art. 1273 B. W. voor zijne 
rekening. 

1038. Doch al was ook de schuldenaar reeds in gebreke om de 
zaak te leveren, zoo is, volgens art. 1480 ft B. W. , wanneer hij 
voor geene onvoorziene toevallen heeft ingestaan, de verbindtenis toch 
vernietigd, indien de zaak op gelijke wijze bij den schuldeischer zou 
vergaan zijn, in geval zij aan hem geleverd ware geweest. Dit kan 
b. v. het geval zijn, wanneer het dier, dat geleverd moest worden, 
aan eene doodelijke kwaal leed, of het huis door den bliksem in 
brand is gestoken. In het algemeen moet hierbij in de eerste plaats 
gelet worden op den aard van het toeval of de oorzaak , waardoor de 
zaak te niet is gegaan , maar tevens op andere omstandigheden , die 
bij de beoordeeling in aanmerking kunnen komen ; gelijk b. v. , dat de 
schuldeischer de zaak spoedig weer verkocht zou hebben, en zóó de 
schade zou zijn ontweken. Het bewijs is ook hier weer, blijkens het 



(1) PoTHiER , n. 668 ; mallbville, op art. 1302 C. N., III, bl. 136 ; toul- 
iiER , VII , n. 476 ; duranton , XII , n. 605 ; pbsters , bl. 30 en t. 
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derde lid, behoudens de verpligting dés schuldeischers ten aandien 
van hetgeen zijnerzijds beweerd wordt, ten laste van den schulde- 
naar (1). De bepaling van art. 1480 b B. W. neemt intusschen niet 
weg, dat, wanneer de schuldeischer van den tijd der nalatigheid van 
den schuldenaar tot op het vergaan der zaak daarvan eenig genot had 
kunnen hebben , het gemis hiervan hem door den schuldenaar ver- 
goed moet worden; de vernietiging der verbindtenis kan toch niet 
werken vóórdat zij heeft plaats gehad (2). 

1039. Ook waar overigens de vereischten van art. 1480 aB. W. 
aanwezig zijn, gaat echter de verpligting tol teruggave eener gesto^ 
lene zaak niet te niet. „Op welke wijze ook eene gestolene zaak 
vergaan of verloren zij, ontslaat dit verlies dengenen die deze zaak 
ontvreemd heeft geenszins van de verpligting om de waarde te ver- 
goeden" ; art. 1480 d B. W. De wet zegt hier bepaaldelijk, dat de 
wijze van vergaan of verloren gaan niets afdoet, en het baat dus 
niet, dat zulks zonder schuld van den schuldenaar heeft plaats gehad. 
De wet zegt echter niet, dat het almede niets afdoet, of de zaak 
evenzeer bij den schuldeischer zou vergaan zijn. En daar het eene onge- 
gronde hardheid zijn zou, zoo men ook dan nog den schuldenaar aan- 
sprakelijk wilde houden, omdat men daardoor den schuldeischer in- 
derdaad niet meer schadeloos zou doen zijn, maar hem zou verrijken 
ten koste van den schuldenaar , zal men de bepaling van art. 1480 b 
B. W., waarop met betrekking tot de exceptionele bepaling van het 
vierde lid geene uitzondering wordt gemaakt, ook hierbij moeten toe- 
passen, en raag men dus daarin ook eene matiging dier strengere 
bepaling zien. Dit wordt dan ook nog bevestigd door hetgeen ten 
aanzien van den bezitter te kwader trouw uitdrukkelijk bepaald is in 
art. 634 3o B. W. (3). 

1040. De wet zegt in art. 1480 d, dat het verlies dengene , die 
de zaak ontvreemd heeft, niet ontslaat, en drukt zich hier dus meer 
bepaald uit, dan anders in deze afdeeling, als zij spreekt van het ver- 
vallen der verbindtenis. Hel is dan ook bepaaldelijk met het oog op 
den ontvreemder, dat die strengere bepaling gemaakt is (4) , en men 

(1) TouLLiBR, VII, n. 467; düranton, XII, n. 601—503. Verg. 
poTHiBR, u. 664; PESTBR8, M. 18. — {9) Verg. duranton, XII, n. 504. — 
(ft) Verg. DURANTON, XII, n. 506; zachariae , I, J 331', bl. 364, n. 1; 
opzooJHEft, III, bl. 89 en v. Anders toullier, VII, n. 468; MARCAoé, 
IV , n. 866 ; festerb , bl. 32 en ▼. — (4) Zij is eene strengere bepaling en 
haine du vol^ gelijk malleyille, III, bl. 136, zegt, en niet een gevolg 
daarvan , dat de dief van den aanvang af in gebreke zou zijn. Dit is in 
geene bepaling der wet gegrond ; en dat zijne verpligtingen dezelfde zijn als 
van een nalatigen scbuldenaar, sluit daarom niet in, dat ook bij geacht 
moet worden in gebreke te zijn. Zie echter toullier , VII, n. 468; dur.vn- 
TON, Xli, n. 405; de pinto , II, ?. 791, bl. 406; Se uitg. { 851, bl. 508 
en V.} sciïflLLER, op art. 1480 B, W. ; pbbters , bl. 31 en v. 
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mag dus aannemen, dat zijne erfgenamen tot geene vergoeding ge- 
houden zijn, zoo de zaak zonder zijne of hunne schuld verloren ge- 
gaan is (1). Zij zijn dan ook persoonlijk vreemd aan zijne daad, heb- 
ben daaruit geen voordeel getrokken, en zijn eenvoudig verpligt tot 
afgifte der zaak, maar vallen dan ook als zoodanig in de termen van 
het eerste lid. intusschen geldt dit alleen , wanneer de zaak na den 
dood van den ontvreemder vergaan is; anders was deze reeds bij zijn 
leven, overeenkomstig het vierde lid, tot vergoeding der waarde ge- 
houden , en zou op zijne erfgenamen , die in het algemeen in zijne 
verpligtingen opvolgen , ook die verpligting overgaan (2). 

1041. Die bepaling van art. 1480 d B. W. is natuurlijk ook toe- 
passelijk op hem , die met geweld eene zaak heeft geroofd. Zij is het 
evenzeer op bezitters te kwader trouw , als die , volgens art. 654 , 
5^ B. W. , in geval zij het goed niet kunnen teruggeven , en niet 
kunnen bewijzen, dat de zaak evenzeer zou vergaan zijn, indien dë 
eigenaar die had bezeten , verpligt zijn om daarvan de waarde te vol- 
doen , zelfs wanneer het goed buiten hunne schuld of bij toeval is 
verloren gegaan. 

1042. Wanneer nu de zaak onder de behandelde voorwaarden 
vergaat, hetgeen door den schuldenaar moet bewezen worden, zoo 
vervalt de verbiodtenis. Dit veronderstelt echter een geheel vergaan 
der zaak; zoo deze slechts ten deele verging, zou ook de verbindte- 
nis slechts ten deele en voor zoo verre vervallen (3). De verbindtenis 
vervalt, met alles wat daaraan verbonden was. 

1043. En wanneer nu ook al de oorzaak van dit vervallen op- 
hield . doordien de zaak , na buiten den handel geraakt te zijn , weder 
in den handel kwam , of die , van wier bestaan men ten eenenmale 
onkundig was, is teruggevonden, zou echter, mijns bedunkens, de 
verbindtenis zonder nieuwe overeenkomst, niet herleven. Eene ver- 
bindtenis toch, die vernietigd is, bestaat niet meer, en kan dus niet 
weder ontstaan, dan door eene der gewone oorzaken van verbindte- 
nis, en alzoo, daar geene bepaling der wet haar doet herleven, niet 
anders dan uit kracht eener overeenkomst (4). 

1044. Intusschen is, volgens art. 1481 B. W. , de schuldenaar 
gehouden , in geval hij eenige regten of vorderingen tot schadever- 
goeding betrekkelijk de vergane, buiten den handel geraakte of ver- 
lorene zaak heeft , die aan zijn* schuldeischer af te staan. Aan art. 



. (1) TouLLiBR, VII, n. 468; de pinto, t. a. p.; schüller en vebnede, 
op art. 1480 B. W. — (9) Verg. pestebs, bl. 33 en v. ; opzoomeb , III, 
bl. 90. Anders in de Ie uitg. — (S) Verg. pothieb, n. 660. — (4) De 
PINTO, II, g 790, bl. 406; 3e uitg. i 850, bl. 608; schölleb en vernedb, 
op art. 1480 B. W. Anders echter toullier , VII , n. 477 ; pestebs , bl. 
52—54. 
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1303 C. N. wordt tegengeworpen, dat het tot niets leidt, omdat, 
daar bij eene verbindtenis om te geven de eigendom der zaak met 
het ontstaan der verbindtenis overgaat, de schuldeischer alle regten 
en vorderingen heeft, die de schuldenaar hem zou kunnen geven (i). 
Wat daarvan zij, bij de afwijking van dat beginsel in onze wet geldt 
althans tegen art. 4481 die aanmerking niet; de schuldeischer zou op 
zich zelf die regten en schuldvorderingen niet kunnen uitoefenen ; 
maar niets is dan ook billijker en natuurlijker dan dat ze hem door 
den schuldenaar worden afgestaan. Men kan dit zelfs geene uilzonde- 
ring op het te niet gaan der verbindtenis noemen; die regten en vor- 
deringen toch komen als het ware in de plaats der zaak, die in zoo 
ver niet geheel verloren is gegaan, wanneer er nog zoo iets aan- 
wezig is. 

1045. Op gelijke wijze moet in elk geval , bij niet volstrekt ge- 
heel verlies der zaak , de schuldenaar datgene afgeven , wat van de 
zaak is overgebleven, al was deze op zich zelve beschouwd ook on- 
deelbaar; of hetgeen, als behoorende bij de zaak, daarmede verschul- 
digd .was en in stand gebleven is (2). Voorts is het natuurlijk even 
zeker, dat, wanneer de schuldenaar zelf het regt heeft uitgeoefend of 
de vordering doen gelden, waarvan art. 1481 spreekt, hetgeen hij 
te dier zake genoten heeft, ook door hem aan den schuldeischer nooet 
worden afgestaan. 

1046. Hetgeen art. 1480 a B. W. zegt, dat de verbindtenis ver- 
valt, moet, gelijk asser aanmerkt, zoo worden verstaan, dat de ver- 
bindtenis of liever de verpligting tot levering ophoudt, en alzoo 
niet de geheele verbindtenis wordt opgeheven , en de overeenkomst, 
zoo zij daaruit voortspruit , vernietigd (3). Wij hebben dan ook hier- 
boven reeds de vraag beschouwd, of, wanneer eene zaak te niet 
gaat, zonder eenige schuld of nalatigheid van den schuldenaar, de 
schuldeischer evenwel aan zijne verpligtingen jegens dezen gehouden 
blijft, en wij hebben haar met het oog op zuivere verbindtenissen, 
die den eigendom eener zaak ten onderwerp hebben , bevestigend be- 
antwoord (4). Men kan daarvoor nog een grond ontleenen uit art. 
1481 B. W., dat bij eene andere opvatting vrij doelloos wezen zou; 



(1) PoTHiBR, n. 670; toüllieb , VII, n. 476; dubanton , XII, n. 494; 
ZACHARIAB, I, §331, bl. 363 , h. 11 ; MARCADé , IV, n. 867. Verg. pbs- 
TEB8 , bl. 44 en ▼. — (8) Pothibr , n. 669 ; toullier , VII , n. 475 j schüller , 
op art. 1481 B. W. ; pesters , bl. 39 en v. — (S) Verg. hierboven n. 6—9. — 
(41) Zie hierboven n. ö8. Verg. voorduin, V, bl. 183 en v.; asser, g748; 
DB PiNTO , II , g 790 , bl. 406 ; 3e uitg. § 850 , bl. 508 ; schüller en ver- 
NEDE, op art. 1480 B. W. ; opzoomer, III, bl. 86 en v. Zie ook toullier, 
VU, n. 447 en v. ; duranton, XII, n. 495 en v.; MARCADé, IV, n. 870; 
PEBTBBS , bl. 48 en y. 
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vermits een schuldeischer wel niet dikwijls genegen zou zijn om , zoo 
ook hij van de verbindtenis ontslagen was, deze zijnerzijds na te ko- 
men en daarvoor van de andere zijde slechts den afstand van eenig 
regt of vordering te bekomen. 

1047. In deze afdeeling wordt alleen gesproken van de verbind- 
tenissen tot het geven eener bepaalde zaak. Ook bij die, welke 
strekken om iets te doen , moet hetzelfde gelden , wanneer de schul- 
denaar door overmagt of toeval verhinderd is geworden om te doen 
wat hij moest (2). Art. 1281 B. W. bepaalt ook, dat dan geene 
vergoeding van kosten, schaden en interessen plaats heeft; de oor- 
spronkelijke verbindtenis lost zich dus in deze niet op en gaat alzoo 
geheel te niet. Hier is echter ook de schuldeischer zijnerzijds van 
alle verpligting ontheven (2). 



AFBEELING VIII. 



Van de nietigheid en van de vernietiging der 
verbindtenissen. 



13. 



Inleiding, 

1048. Het onderwerp van deze afdeeling heeft, vooral naar het 
Fransche regt, tot uiteenloopende beschouwingen aanleiding gegeven, 
die wij kortheidshalve hier niet zullen uiteenzetten, om ons alleen te 
bepalen tot eene voorstelling, die ons naar den aard der zaak en naar 
de bedoeling des wetgevers de ware voorkomt. Wij merken slechts 
aan , dat die uiteenloopende beschouwingen het gevolg waren eener , 
naar het schijnt, min gelukkige behandeling van het onderwerp in de 
wet; en dat, hoezeer de bepalingen der onze in menig opzigt de 
voorkeur boven de Fransche verdienen, ook zij echter door het be- 
zigen van onderscheidene uitdrukkingen voor dezelfde zaak , en he 



(1) Verg. TOULLiBB , VII, n. 462; zachaeiab, I, g 331, bl. 363, n. 
6 ; MARCADé , IV , n. 862 , 869. — (9) Verg. hierboven n. 66 , 70 ; opzoo- 
MSB, IIX, bl 88; XABCADé, IV, n. 870. 
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zamenvoegen vaD twee uitdrukkingen, van welke de eene voldoende 
was , en de andere doet denken aan iets , waarover hier niet gehan- 
deld wordt, tot verwarring en verkeerde voorstellingen aanleiding 
schijnt te geven. 

1049. Met het laatste bedoelen wij, dat het opschrift spreekt Mn 
de nietigheid en van de vernietiging der verbindtenissen ; alsof die in 
deze afdeeling als verschillende oorzaken voorkwamen, waardoor de 
verbindtenissen te niet gaan. De uitdrukking van art. 1417 B. W. , 
dat verbindtenissen te niet gaan door de nietigheid of de te*niet- 
doening, schijnt dan ook nog meer juist te zijn, gelijk ook het op- 
schrift dezer afdeeling in het Wetb. van 1830 luidde: »van de nie- 
tigheid of van de te-niet-doening der verbindtenissen", hoezeer ook 
deze uitdrukkingen inderdaad niet juist genoemd mogen worden. Wel 
verre van te ontkennen , dat er een belangrijk onderscheid bestaat 
tusschen nietigheid en vernietiging van verbindtenissen , geloof ik ech- 
ter niet , dat , met zoodanige onderscheiding , van beide sprake kan 
zijn , waar het de wijzen geldt , «waarop verbindtenissen te niet gaan. 

1050. Ik betwijfel namelijk zeer de juistheid dier onderscheiding, 
gelijk zij onder anderen door de pinto wordt voorgesteld, volgens 
welke de nietigheid tot enkelen grondslag heeft de wet of de hande- 
ling zelve, zoodat hij, die zich daarop beroept, slechts het bestaan 
der reden van nietigheid behoeft te bewijzen, en de regter in dat 
geval in geen verder onderzoek behoeft te treden naar eenige fei- 
ten, maar eenvoudig de wet toepast en de handeling nietig ver- 
klaart; terwijl de vernietiging eene op zich zelve wettige en verbin- 
dende handeling zou veronderstellen , die van kracht is en niet vernie- 
tigd kan worden, dan nadat de klagende partij bewezen heeft, dat 
zich daarin een verborgen gebrek bevindt, en zij daardoor schade 
heeft geleden, zoodat het hier aankomt op een onderzoek van feiten, 
naar wier bestaan de regter de vernietiging kan uitspreken of ver- 
werpen (1). Mijns bedunkens heeft niet alleen de nietigheid, maar 
ook de vernietiging noodzakelijk haren grond in de handeling zelve, 
waarvan de verbindtenis het gevolg zou moeten zijn , in verband met 
de bepalingen der wet, en veronderstelt ook niet alleen de nietigheid , 
maar evenzeer de vernietiging eene oorzaak van verbindtenis, die, uit 
welken hoofde dan ook, volgens de bepalingen der wet als zooöanig 
onbestaanbaar is. Naar het mij voorkomt , moet men aldus onder- 
scheiden, dat nietigheid der verbindtenis dan plaats heeft, wanneer 
hetgeen de bron van deze zou moeten zijn , zoozeer als zoodanig on- 
bestaanbaar is, dat in het oog der wet geheel geene verbindtenis be- 



(t) De pinto, II, 2 793, bl. 406 en v.; 3e uitg. § 853, bl. 509. 2oo 
ook YERNBDE , bl. 691 , n. a, 
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staat; maar dat vernietiging daarentegen te pas komt, waar ook wel 
de handeling, waarvan zij het gevolg zou zijn, volgens de wet onbe- 
staanbaar is — hoe toch zou anders dat gevolg vernietigd worden ? — 
maar slechts in zoo ver onbestaanbaar , dat de verbindtenis vernietigd 
worden kan , maar niet noodwendig nietig is , en daarom blijft be- 
slaan , totdat zij door den regter vernietigd wordt , en dus voor altoos 
geldig blijft, zoo hare vernietiging niet gevorderd wordt (1). 

1051. De vernietiging is dan. ook gemakkelijk te onderscheiden 
van de ontbinding, die slechts te pas komt waar eene «geldige ver- 
bindtenis ten gevolge van bijzondere omstandigheden ontbonden wordt (2) ; 
hoezeer onze wet wel eens min juist, b. v. in art. 1553 B. W., van 
vernietiging spreekt, waar ontbinding bedoeld wordt. Die vernieti- 
ging komt, gelijk uit onze voorstelling van zelf volgt, slechts in die 
gevallen te pas, waar de wet uitdrukkelijk zulk eene onbestaanbaarheid 
heeft vastgesteld, en die wij, voor zoo ver zij de verbindtenissen in 
het algemeen betreffen, straks nader zullen beschouwen. 

1052. Buiten die gevallen zijn de verbindtenissen óf geldig, be- 
houdens de mogelijkheid harer ontbinding, óf nietig. Dit laatste is 
het geval , zoo dikwijls iets is verrigl of verzuimd , wat de wet uit- 
drukkelijk op straf van nietigheid verbiedt of voorschrijft, of wanneer 
de wet zelve onder bepaalde omstandigheden eene overeenkomst of 
verbindtenis nietig of van onwaarde noemt; en tevens zoo dikwijls 
eenig gebrek , hoezeer daaraan door de wet niet uitdrukkelijk de straf 
van nietigheid verbonden is , uit den aard der zaak het bestaan eener 
verbindtenis onmogelijk maakt (3). Ons hier tot deze algemeene op- 
merking bepalende, meenen wij met grond te mogen aanmerken, dat 
ten aanzien van hetgeen aldus nietig is geene vernietiging kap te pas 
komen , omdat het niet bestaat ; maar dat dan ook die nietigheid wel 
eene ooraaak kan zijn, waarom eenige verbindtenis, hoezeer schijnbaar 
aanwezig , geacht moet worden niet te bestaan , doch niet van het te 
niet gaan van zoodanige verbindtenis, vermits iets, om te niet te 
kunnen gaan, vooraf werkelijk moet bestaan. Het is zeer wel moge- 
lijk, dat des regters beslissing noodig is omtrent de vraag, of de 
schijnbaar aanwezige verbindtenis geldig of nietig is; maar de regter 
vernietigt dan in het laatste geval de verbindtenis niet; hij verklaart 
slechts, dat zij niet bestaat. De in art. 1490 B. W. gestelde ter- 
mijn komt hierbij dan ook niet in aanmerking (4). Men kan voorts 
wel spreken van zoodanige nietigheid, die aanleiding geeft tot ver- 
nietiging , wanneer men de nietigheid in een ruimeren zin opvat , ge- 



(1) Verg. MARCADé, IV, n. 871. — (®) Toüllier, VII, n. 561; duran- 
TON , XII , n. 652 ; MARCAüé , IV , n. 884. — (9) Verg. hierover toullier 
VII, n. 480 en v. — (41) Verg. MARCAoé, IV, n. 883. 
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lijk meermalen plaats heeft ; en dit kan dan ook de wetgever te dezer 
plaatse bedoeld hebben. Maar waar men nietigheid en vernietiging 
naast of tegenover elkander stelt , kan hier van de eerste geen sprake 
zijn , gelijk daarvan ook in deze afdeeling verder geen sprake is. 

1053. Wij spraken voorts van onderscheidene uitdrukkingen , door 
den wetgever gebezigd voor dezelfde zaak. Wat in het opschrift de- 
zer afdeeling vernietiging heet, wordt in art. 1418, gelijk ook in 
art. 1929 B. W., tenietdoening genoemd, en is hetzelfde, wat onder 
nietig-verkldring verstaan moet worden in art. 1487 — 1492 B. W., 
gelijk ook art. 1482 a in dien zin spreekt van verbindtenissen, die 
worden nietig verklaard. De hoogleeraar van assen onderscheidt, 
gelijk ook anderen, nietig-verkhring en vernietiging der verbindtenis- 
sen , en behandelt die als twee verschillende oorzaken , waardoor de 
verbindtenissen te niet gaan; terwijl hij te-niet-doening en nietig-ver- 
klaring als gelijkluidend schijnt te beschouwen, en daaraan de be- 
paalde beteekenis hecht van eene „regterlijke uitspraak der nietigheid 
van verbindtenissen, door de wet regtswege als nietig beschouwd", 
waardoor dan de vernietiging beperkt wordt tot die verbindtenissen, 
welke niet van regtswege nietig verklaard zijn (1). Ik vermeen echter 
de juistheid dier onderscheiding in twijfel te mogen trekken (2). 

1054. Daartegen toch schijnt vooreerst met grond te kunnen wor- 
den aangevoerd, dat naar die opvatting de vernietiging, waarop het 
naar onze meening juist aankomt, en die ook door den heer van 
ASSEN afzonderlijk behandeld wordt, in art. 1417 B. W. geheel niet 
zou vermeld zijn; en dat die voorstelling voor het minst in strijd is 
met de letter der wet, die in art. 1488 B. W. spreekt van nietig- 
verklaring , op grond van geweld , dwaling of bedrog , welke volgens 
art. 1485 eene regtsvordering tot vernie^m^ opleveren , en die voorts 
in art. 1489, 1490 en 1492, blijkens de bepalingen zelve , en zonder 
twijfel in art. 1491 B. W. evenzeer, onder nietig-verklaring de te- 
nietdoening eener verbindtenis verstaat , onverschillig of die het ge- 
volg is van de onbekwaamheid van eene der partijen, of van geweld, 
dwaling of bedrog. Het is zoo; de schrijver schijnt hier aan een 
verkeerd gebruik van dat woord te denken, maar geeft echter hier- 
voor geene gronden op. Wij vinden voor onze meening een gewig- 
tigen grond in art. 1499 Wetb. van 1830, waar „verbindtenissen 
door dwaling, geweld of bedrdg te weeg gebragt" en die aangegaan 



(1) Leiddraad y g 410 en v. , 423, 444 en v., 447 en v. , bl. 451 en v.^ 
464, 490, 403. In de 2e uitg. § 444, 447, is die tenietdoening eene vol- 
Btrekte nietigverklaring genoemd, tegenover de nietigverklaring of betrekke- 
lijke vernietiging. Verg. ook o. b. emants , De reatitutione in integrnm Jure 
NeerUmdico (Leyden 1843) , bl. 9 en v. — (8) Verg. opzoombb , III , bl, 
93—96; MABCADé, IV , n, 872 en 7. 
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zijn door minderjarigen, zoo als die daar nader omschreven worden, 
tezamen worden genoemd , en gezegd worden eene regtsvordering op • 
te leveren tot nietig-verklaring of tot vernietiging. In deze opnoe- 
ming schijnt nietig-verklaring en vernietiging gelijk gesteld te zijn ; 
althans had, indien de onderscheiding, die wij bestrijden , moest wor- 
den aangenomen, van beide juist in omgekeerde orde gesproken moe- 
ten zijn. In de bepaling van art. 150ü van dat Wetboek, dat ver- 
bindtenissen , aangegaan door minderjarigen, moeten worden nietig 
verklaard y zal men dan ook wel geene tegenstelling met vernietiging 
mogen zien , daar dan ook had moeten bepaald zijn , dat verbindtenis- 
sen , door dwaling , geweld of bedrog te weeg gebragt , moeten wor- 
den vernietigd; en echter is van deze in het geheel geen sprake 
meer, behalve in art. 1512, waar weder, even als in art. 1490 B. 
W., tevens van de regtsvordering op grond van onbekwaamheid 
gesproken wordt. De afscheiding van het onderwerp van art. 1499 
Wetb. van 1830, in art. 1482 en 1485 B. W., is zeer natuurlijk, 
omdat art. 1483 en 1484 slechts zien op de onbekwaamheid om ver- 
bindlenissen öan te gaan, niet op het gebrek, waaraan de toestem- 
ming lijdt; en de opgave der volgorde in de memorie van toelichting, 
die het Ontwerp van 13 Februarij 1853 vergezelde (1) , zal dus ook 
wel niet tegen onze meening kunnen worden aangevoerd. 

1055. Wanneer men ten anderen let op den aard der zaken, zoo 
schijnt er almede geen grond te bestaan tot zoodanige onderscheiding tus- 
schen nietig-verklaring en vernietiging. Zoowel wanneer eene der partijen 
de vereischte bekwaamheid niet bezat , als wanneer de toestemming 
leed aan geweld, dwaling of bedrog, ontbreekt er iets aan hetgeen, 
volgens art. 1556 B. W., tot de bestaanbaarheid der overeenkomsten 
wordt vereischt. In beide gevallen is de handeling niet volsirekt nie- 
tig, alsof er geene verbindtenis bestond, maar is er eene regterlijke 
uitspraak noodig, waardoor eene anders bestaande verbindtenis wordt 
vernietigd , te niet gedaan , of wat hetzelfde is , verklaard nietig te 
zijn. En al spreekt art. 1482 a B. W. van eene nietigheid van 
regtswege, zoo ontneemt dit niets aan de geldigheid onzer meening; 
wij zullen nader zien, wat daarvan de beteekenis zij, en vinden daar 
in allen gevalle van eene nietig-verklaring gesproken, die wel moet 
volgen, maar toch ook slechts kan volgen op eene daartoe gedane 
vordering. Wij zouden hierbij misschien nog mogen aanmerken, dat, 
wanneer men een sterkeren graad van nietiglreid moest aannemen in 
het geval van onbekwaamheid dan in het geval eener gebrekkige toe- 
stemming, het vreemd geacht mag worden, dat niet alleen daarvan 
in den tweeden titel van dit boek niets blijkt, maar daar zelfs het 
woord „nietigheid" wel ten aanzien van dwaling en geweld, doch niet 

(1) VooBDuiN, V, bl. 132. Verg. asseb, § 734. 
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ten aaDzien der onbekwaamheid wordt gebezigd. In beide gevallen 
moet voorts de grond der vernietiging evenzeer bewezen worden; en 
zoo dit bewijs al in het eene meer eenvoudig en gemakkelijker te 
leveren is dan in het andere , moet toch des regters uitspraak tel - 
kens op een bewezen feit gegrond zijn. Eindelijk is in beide gevallen , 
blijkens art. 4487 en v. B. W., dit het gevolg der nietig-verklaring , 
dat de zaken en de partijen worden hersteld in den staat, waarin zij 
zich vóór het aangaan der verbindtenis bevonden, zoodat deze geheel 
nietig of vernietigd wordt. Er bestaat dus inderdaad geen onderscheid 
tusschen eene nietig-verklaring en eene vernietiging der verbindtenis, 
en de bepalingen dezer afdeeling betreffen in zoo ver alle één en het- 
zelfde onderwerp, ééne en dezelfde wijze, waarop verbindtenissen te 
niet gaan. 

§ 14. 

Van de vernietiging der verbindtenissen. 

1056. Tot de nadere behandeling hiervan overgaande, acht ik de 
aanmerking niet overbodig, dat hier gesproken wordt van de vernie- 
tiging der verbindlenissen ', dat art. 1417 B. W. , waarvan ook deze 
afdeeling eene nadere ontwikkeling is, dit medebrengt, en dat dit 
gelijkelijk het geval is met den geheelen titel, die, van haar te niet 
gaan handelende, de algemeene beschouwing der verbindtenissen vol- 
tooit. Wanneer men dit in aanmerking neemt, dan zal wel alles , wat 
betrekking heeft op de vernietiging van andere handelingen , bij de 
beschouwing van ons tegenwoordig onderwerp buiten aanmerking moe- 
ten blijven. 

1057. De gronden, waarop in het algemeen vernietiging eener 
verbindtenis gevraagd kan worden, kunnen tot twee teruggebragt wor- 
den: onbekwaamheid der partijen of van ééne van haar, en gebrek- 
kige toestemming. Aan deze beide gebreken der overeenkomst is ook 
juist in den tweeden titel van dit boek de bevoegdheid verbonden, 
om vernietiging te vragen. Waar iemand op zijn' eigen naam zich 
verbonden of iets bedongen heeft voor een' derde, heeft dit, gelijk 
wij vroeger zagen , geen gevolg in regten , omdat niemand daarop eenige 
vordering gronden kan(l). Waar geen behoorlijk onderwerp der 
overeenkomst bestaat , daar is alle begrip van overeenkomst onbestaan- 
baar; en waar de overeenkomst zonder oorzaak of uit eene valsche 
of ongeoorloofde oorzaak is aangegaan, is zij, volgens art. 1371 B. 
W. , krachteloos en dus zonder gevolg (2). 

(1) Verg. hierboven n. 463. — (») Verg. hierboven n. 520 , 542. Van- 
hier dat eene verbindtenis , gegrond op eene overeenkomst zonder oorzaak , 
ook voor geene stilzwijgende bekrachtiging vatbaar is. Verg. dvranton, 
XII , n. 659. 
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10S8. Art. 1486 B. W. zegt nog , dat meerderjarigen en ook 
minderjarigen, wanneer zij als meerderjarigen worden aangemerkt, — 
d. i. , volgens art. 4484 B. W. , wanneer door hunne wettelijke 
vertegenwoordigers, binnen den kring der bevoegdheid van dezen 
en met inachtneming der voorgeschrevene formaliteiten, is gehan- 
deld, — uit hoofde van benadeeling alleen de vernietiging der 
verbindtenissen kunnen vorderen in de bijzondere gevallen bij de 
wet voorzien. Hier moet natuurlijk aan enkele benadeeling, zon- 
der geweld , dwaling of bedrog gedacht worden. Deze bepaling , — 
die ten deele het gevolg is eener afwijking van het Fransche regt 
in art. 1482 B. W., en overigens eene navolging van art. 1313 
C. N., — schijnt voorts tegelijk overbodig, omdat ook zonder 
haar bijzondere bepalingen van nietigheid in enkele gevallen geene 
toepassing op andere gevallen zouden kunnen vinden; en ongepast, 
omdat er geene bijzondere gevallen schijnen te bestaan, waarin be- 
paaldelijk van vernietiging van verbindtenissen uit hoofde van bena- 
deeling gesproken wordt ; terwijl met name de vernietiging van eenen 
verkoop uit dien hoofde , toegelaten in art. 1 674 en v. C. N. , bij ons 
niet bekend is. Men ziet hierbij gewoonlijk verwijzen naar de be- 
palingen omtrent vernietiging eener aanvaarding van eene erfenis of 
eener boedelscheiding wegens benadeeling , volgens art. 1099 6, 1158 
en V., 1270 B. W. (1), maar, naar het schijnt, overeenkomstig onze 
zoo even gemaakte aanmerking, niet met regt, omdat daar sprake is 
van vernietiging niet van verbindtenissen , maar van zekere handelin- 
gen ; en omdat , zoo al de vernietiging dier handelingen tevens eenige 
verbindtenis kan doen te niet gaan , dit dan een gevolg dier vernie- 
tiging is, en geene afzonderlijke vernietiging der verbindtenis uit 
hoofde van benadeeling. Art. 1895 b B. W. herhaalt voorts nog eens 
ten overvloede, dat men tegen eene dading niet uit hoofde van be- 
nadeeling kan opkomen. 

1059. Wegens onbekwaamheid zijn, volgens art. 1482 a B. W. , 
voor vernietiging vatbaar alle verbindtenissen door minderjarige of on- 
der curatele gestelde personen aangegaan , en volgens art. i 482 b die , 
welke aangegaan zijn door getrouwde vrouwen en door minderjarigen , 
die handligting hebben bekomen, maar alleen voor zoo ver ze hunne 
bevoegdheid te boven gaan. Wat de handligting betreft , zoo heeft 
men hier vooral te denken aan de beperkte of onvolkomene; de vol- 
komene handeling, door welke de minderjarige meerderjarig wordt, 
kan hier echter ook in aanmerking komen , wanneer de hooge raad , 
overeenkomstig art. 479 B. W., heeft bepaald, dat de meerderjarig- 



(1.) Zie VOORDUIN, Yy bl. 134; asser, § 737 » schüllüb en vebmede , op 
art. 1486 B. W. 
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verklaarde desniettegenstaande totdat hij den vollen ouderdom van 
drieëntwintig jaren heeft bereikt, zijne onroerende goederen niet an- 
ders zal mogen vervreemden of bezwaren, dan met toestemming der 
arrondissements-regtbank. 

1060. Volgens art. 1305 C. N. geeft enkele benadeeling ten be- 
hoeve van den minderjarige grond tot vernietiging der verbindtenis , 
maar is dan ook zoodanige benadeeling noodig om die vernietiging 
te vragen. In het Wetb. van 1850 behelsde art. 1502 eene gelijke 
bepaling ten aanzien van minderjarigen, die den ouderdom van acht- 
tien jaren hebben bereikt, terwijl volgens art. 1500 verbindtenissen 
aangegaan door minderjarigen , die dien ouderdom nog niet hebben 
bereikt, alleen op grond van dien ontoereikenden ouderdom moesten 
worden nietig verklaard. Bij de latere herziening heeft men dit al- 
gemeen gemaakt voor allen, die in het algemeen onbekwaam zijn om 
overeenkomsten aan te gaan, voor zoo ver zij daartoe onbekwaam zijn. 
De bepaling is daardoor in overeenstemming met art. 13G6 en v. B. 
W., en er bestaat nu geene onbetwistbare verbindtenis ten aanzien 
van hen, die onbekwaam zijn haar aan te gaan (1). 

1061. De verbindtenissen worden nu nietig verklaard „op den en- 
kelen grond der minderjarigheid of der curatele", of liever in het 
algemeen op den enkelen grond der onbekwaamheid van hem , die de 
nietig-verklaring vordert; en zij moeten op dien grond nietig verklaard 
worden , zoodat , waar hij bestaat , geene andere omstandigheden eenigen 
invloed kunnen hebben op de vraag, of de verbindtenis al of niet 
nietig verklaard zal worden. En ofschoon nu veelal de nietig-verkla- 
ring niet zal gevraagd worden, zonder benadeeling, is deze evenwel 
niet noodig; zij komt bij de beslissing niet in aanmerking; en het 
zou zelfs niets ter zake doen, wanneer de tegenpartij het bewijs kon 
leveren, dat de onbekwame persoon werkelijk bij de verbindtenis is 
bevoordeeld. Bij de vaststelling onzer bepaling werd tevens in aan- 
merking genomen de moeijelijkheid , aan de beoordeeling der benadee- 
ling verbonden. Men begreep namelijk , dat de materiële benadeeling 
niet als de ware toetssteen behoorde te worden aangenomen, omdat 
eene handeling, hoezeer den minderjarige niet geldelijk benadeelende, 
echter tegen zijne werkelijke belangen strijden kan; terwijl, wanneer 
men de benadeeling verder dan tot het geldelijk verlies uitstrekte, 
de wederpartij in eene te groote onzekerheid verkeeren en buiten staat 
zijn zou te beoordeelen, of op zich zelve redelijke en niet nadeelige 
verbindtenissen al dan niet met de belangen van den onbekwame 
strookten (2). 



(1) Verg. 4e kgr. Amsterdam 17 Dec. 1852 , JF, 1399. — (8) Verg, 
vooRDiiTN, V, bl. 128-131; asser , § 735; de pinto, II, g 793, bl. 408; 
3e uitg. g 853 , bl. 509 en y. ; schüllep , op art. 1482 B. W. ; emants , bl. 66 en v. 
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1062. Art. 1482 B. W. zegt, dat die verbindtenissen van regts- 
wege nietig zijn; eene uitdrukking, waarmede men alleen het verder 
gezegde schijnt te hebben willen versterken, dat zij op den enkelen 
grond der minderjarigheid enz. nietig verklaard moeten worden, 
maar die anders misschien minder gepast is, omdat de verbindtenis- 
sen inderdaad niet nietig zijn , alvorens zij nietig zijn verklaard op eene 
daartoe gedane vordering, gelijk ook de wet zelve onmiddellijk daarop 
uitdrukkelijk hiervan spreekt (1). 

1063. „Kene daartoe door hen of van hunnentwege gedane vor- 
dering," zegt art. 1482 a, en deze woorden zijn opzettelijk daarin 
opgenomen (2) ; alleen hunnerzijds toch kan , volgens art. 1367 B. W., 
tegen de verbindtenis opgekomen worden. Zij zelve zijn daartoe be- 
voegd , na het ophouden der onbekwaamheid ; van hunnentwege kan 
de vordering gedaan worden door hunne wettelijke vertegenwoordi- 
gers. Van hen zelve gaat intusschen die bevoegdheid ook over op 
hunne erfgenamen en regtverkrijgenden (3). Zij bestaat algemeen , 
ook dan wanneer de andere partij uit dezelfde of eene andere oor- 
zaak nietig-verklaring vorderen kan. Maar de tegenpartij is daartoe op 
grond hunner onbekwaamheid niet bevoegd, en evenmin de hoofde- 
lijke medeschuldenaren van den onbekwame, die ook volgens art. 
1323 b B. W. zich niet mogen bedienen van zoodanige exceptiën, 
welke enkel aan de personen hunner medeschuldenaren eigen zijn; 
noch ook de borgen, die zich overeenkomstig art. I8ö8 b B. W. als 
zoodanig gesteld hebben (4). 

1064. [n het Romeinsche regt was de restitutie in integrum den 
minderjarige ontzegd , wanneer hij zich had uitgegeven voor een' meer- 
derjarige (5). In afwijking daarvan bepaalt art. 1307 G. N., dat »la 
simple déclaration de majorité, faite par ie mineur, ne fait point ob- 
stacle ^ sa restitution" ; terwijl uit de woorden ^^simple déclaration" 
werd afgeleid, dat de minderjarige niet in zijn geheel kan worden 
hersteld, wanneer hij bedriegelijke kunstgrepen had aangewend, om 
zich voor meerderjarig te doen doorgaan (6). Art. 1307 C. N. is door 
onzen wetgever niet overgenomen, ofschoon het in art. 1504 Wetb. 
van 1830 voorkwam; intusschen lijdt het geen twijfel, dat bij ons 
hetzelfde gelden moet. En daar men bij ons, bij gemis van zooda- 
nige bepaling, ook geen grond heeft voor hetgeen uit de gemelde 
uitdrukking van art. 1307 werd afgeleid, geloof ik met grond te mo- 



lt) De pinto, 3e uitg. § 853, bl. 511. Verg. voorts opzoomer, III, 
bl. 91 en v. — (8) Voorduin , V , bl. 132. — (») Duranton , XII , n. 547 ; 
ZACHAKiAE , I , g 335 , bl. 369. — (41) Zachariae , t. a. p. Ook derden , die 
geene partij waren, zijn niet bevoegd; Groningen 22 Febr. 1853, W. 1432. — 
(ft) L. 2, 3 C. si minor se majorem dixerit (II, 43). — (O) Zie Iöullier, 
VII , n. 389 en v. ; zachariae , I , g 335 , bl. 369 , 1». 
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gen aannemen , dat de minderjarige , wat hij ook aanwendde om zich 
voor een* meerderjarige te doen houden , evenwel in elk geval ver- 
nietiging der verbindtenis vragen kan. Art. 1482 B. W. spreekt toch 
algemeen, en zonder wetsbepaling zal het wel niet kunnen opgaan, 
dat eene verbindtenis, die anders voor vernietiging vatbaar is, ten 
gevolge van een gepleegd bedrog daarvoor onvatbaar worden zou; al 
wil men voor het overige toegeven , dat zoodanige minderjarige waardig 
geacht kon worden om tot het vragen van vernietiging onbevoegd 
te worden verklaard. 

4065. Art. i4S2 B. W. veronderstelt, dat de minderjarigen en 
andere onbekwame personen zelve gehandeld hebben (1) ; ten aanzien 
van getrouwde vrouwen wordt tevens verondersteld , dat zij het de- 
den zonder bijstand of magliging harer mans of van den regter, daar 
anders de verbindtenissen hare bevoegdheid niet te boven zouden 
gaan. Eveneens kan er wel geen twijfel bestaan omtrent de geldigheid 
van hetgeen de man, volgens art. 460 B. W. de goederen der vrouw 
beheerende, binnen den kring zijner bevoegdheid als zoodanig heeft 
verrigt. 

1066. Ten aanzien van minderjarigen en onder curatele gestelden 
wordt voorts in art. 1484 B. W. uitdrukkelijk bepaald, dat zij met 
opzigt tot zoodanige handelingen, die hun vader, voogd of curator 
binnen de grenzen, zijner bevoegdheid en met inachtneming der te 
hunnen behoeve voorgeschreven formaliteiten heeft verrigt (2) , be- 
schouwd wordeu , alsof zij die zelve na hunne meerderjarigwording (3) 
of buiten curatele verrigt hadden, onverminderd hun verhaal op den 
vader, den voogd of den curator, zoo daartoe gronden zijn. Men is 
hier geheel afgeweken van het Romeinsche regt, dat ook dan eene 
restitutie in integrum toekende; en heeft algemeen aangenomen, wat 
in art. 1314 C. N. slechts ten aanzien van een paar handelingen, 
verkoop van onroerend goed en boedelscheiding, was bepaald (4). In 
het algemeen zijn derden nu zeker, dat, wanneer zij met een' vader, 
voogd of curator binnen den kring zijner bemoeijenissen handelen, de 
aangegane verbindtenissen om geene andere redenen zullen kunnen 

(1) Zach^biae, I, I 335, bl. 368, n. 1; duranton , XII, n. 544. — 
(8) Anders kunnen de handelingen vernietigd worden. Verg. mr. karsseboom, 
in ^V. E. JB., III, bl. 217; iV. Bijdr. v. M, W. , V, bl. 173; mr. a. a. de 
PiNTo, in Themis, 2, I , bl. 412—430. — (») Minder gepast zegt de wet: 
na hunne meerderjarig^öiö?. Verg. Opm. en Med , III, bl. 292, 294. — 
(#) Verg. TOULLTER, VII, n. 583; asser , g 736; de pinto , II, g 793, bl 
408; 3e uitg. g 853, bl. 511; schiïller en vernede , op art. 1484 B. W. 
Bij de beraadslaging werd eene andere redactie voorgesteld in plaats van de 
tegenwoordige, die inderdaad wel voor verbetering vatbaar schijnt; de Rege- 
ring begreep echter , dat zij zeer duidelijk is , en dit zal ook wel het geval 
zijn. Zie voorduin. V^ bl. 133 en v. 
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worden vernietigd, dan waarop ook meerderjarigen vernietiging kun- 
nen vragen. Al zijn de minderjarigen of onder curatele gestelden 
daardoor ook benadeeld , blijft echter de verbindtenis bestaan , en vin- 
den zij hunne vergoeding slechts in het verhaal op den vader, voogd 
of curator, zoo daartoe gronden zijn , d. i. zoo die zich door slecht 
beheer wegens kosten, schaden en interessen aansprakelijk heeft 
gemaakt. 

1067. Op de algemeene bepaling van art. 1482 wordt voorts eene 
uitzondering gemaakt in art. 1483 6 B. W. , volgens hetwelk de min- 
derjarigheid niet kan worden ingeroepen tegen verbindtenissen , door 
minderjarigen bij huwelijksche voorwaarden aangegaan met inachtne- 
ming van art. 206 B. W. , d. i. met bijstand van hen , wier toestem- 
ming zij tot het aangaan van hun huwelijk noodig hadden. Onder 
deze voorwaarde zijn minderjarigen, die de vereischten bezitten om 
een huwelijk aan te gaan , daar tevens bekwaam verklaard om toe te 
stemmen in alle overeenkomsten, welke de huwelijksche voorwaarden 
bevatten mogen. Hiertegen kan dus alleen worden opgekomen op 
zulke gronden, die ook voor meerderjarigen eene regtsvordering tot 
vernietiging geven (1). 

1068. De bepaling van art. 1482 is, volgens art. 1483 ah. W., 
al verder niet toepasselijk op verbindtenissen, voortvloeijende uit een 
begaan misdrijf of uit eene daad, welke aan een* ander schade heeft 
veroorzaakt. Zoodanige verbindtenissen zijn ook eigenlijk minder door 
den minderjarige enz. aangegaan, maar vloeijen veelmeer voort uit de 
wet zelve, aan welke minder- en meerderjarigen evenzeer onder- 
worpen zijn. Derden, die geene overeenkomsten met hen , die daartoe 
onbekwaam zijn, behoeven te sluiten, moeten tegen schade, hun ove- 
rigens door deze onbekwame personen veroorzaakt, evenzeer gewaar- 
borgd zijn als tegenover anderen (2). De woorden »uit een begaan 
misdrijf" kunnen overbodig geacht worden, vermits daaruit geene 
verbindtenis voortvloeit , wanneer het niet tevens is eene daad , welke 
aan een ander schade heeft veroorzaakt (3). Onder de laatste uitdruk- 
king moeten, gelijk teregt door vernede is aangemerkt, niet alleen 
onregtmatige daden verstaan worden; de wet toch heeft hare bepa- 
ling daartoe niet beperkt. Wel moet het altoos zoodanige daad zijn, 
waaruit krachtens de wet eene verbindtenis voortvloeit, want dit ver- 
onderstelt ook art. 1483 a B. W.; maar dit kan ook met regtmatige 
daden het geval zijn , en heeft bepaaldelijk plaats , waar een onbe- 



(1) Verg, TouLLiEB, VII, n. 584. — (8) Toullieb, VII, n. 585; de 
piNTO, II, g 793, bl. 409; 3e uitg. g 863, bl. 612; schülleb, op art. 1483 
B. W. — (») Art. 1507 Wetb. v. 1830 sprak van een begaan misdrijf of 
eenige andere daad , welke aan eenen derde eenigerlei schade heeft veroorzaakt. 
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kwame als negotiorum gestor schade heeft veroorzaakt (i). Op gelijke 
wijze is art. 4842 niet toepasselijk op de verbindtenis krachtens de 
wet voortvloeijende uit onverschuldigde betaling ; en van den minder- 
jarige enz. kan dus worden teruggevorderd , wat deze nog onder zich 
heeft van hetgeen hem onverschuldigd is betaald. 

4069 Men merke voorts op, dat de toepasselijkheid van art. 
4482 slechts is uitgesloten ten aanzien van die verbindtenissen zelve, 
waarvan art. 4483 a spreekt. Wanneer deze tot eene dading of 
eenige andere overeenkomst aanleiding hebben gegeven, gesloten ter- 
wijl hij, die de schade veroorzaakt had, nog onbekwaam was om 
overeenkomsten aan te gaan, dan is op de hieruit voortvloeijende 
verbindtenis art. 4482 weder in al zijne kracht van toepassing (2). En 
wanneer eene onregtmatige daad, zoo zij niet onregtmatig geweest 
ware, toch uit hoofde van onbekwaamheid nietig was, zal ook hare 
onregtmatigheid geene anders onbestaanbare verbindtenis ten gevolge 
hebben (3). Voor het overige zij nog aangemerkt, dat, wanneer 
iemand, die onbekwaam is om overeenkomsten aan te gaan, door 
een* ander als lasthebber wordt benoemd, hij wel tegenover dezen, 
maar niet tegenover den derde , met wien hij als zoodanig heeft ge- 
handeld, in zijn geheel hersteld kan worden (4). 

4070' Volgens art. 1357 en v. B. W. is geene toestemming van 
waarde , indien zij door dwaling is gegeven , door geweld afgeperst 
of door bedrog verkregen, overeenkomstig de nadere ontwikkeling 
daarvan in de volgende artikelen. De overeenkomst wordt daarom 
echter niet als niet bestaande aangemerkt. In hoe ver de toestemming 
voldoende was , hangt ook van de partij zelve af, die buitendien het ge- 
brek der toestemming door latere goedkeuring of erkenning kan ver- 
helpen. Maar verbindtenissen , door geweld, dwaling of bedrog aan- 
gegaan, leveren eene regts vordering op tot hare vernietiging; art. 
4485 B. W. De wet spreekt hier algemeen, en bijaldien iemand tot 
het aangaan eener overeenkomst gedwongen werd door iemand, die 
zelf daartoe volgens de wet onbekwaam was, zou natuurlijk de bepa- 
ling van art. 4367 b B. W. hem niet kunnen beletten, ter zake van 
dat geweld de vernietiging te vorderen. 

1074. De wet zegt ten aanzien van deze verbindtenissen niet , dat 
zij van regtswege nietig zijn ; in tegendeel wordt dit juist als een on- 
derscheid tusschen deze oorzaak van nietigheid en de vorige voorgesteld , 



(1) Verg. hierboven n. 615, en I, n. 703; zachariae, I, g 335, bl. 370, 
4®; VERNEDE , op art. 1483 B. W. Anders schöllbr , ald. ; dabelow , g 
1103, II, bl. 366 en v. — (») Toüllier, VII, n. 587; MARCAüé, IV, n. 
897 ; scHöLLER , op art. 1483 B. W. — (S) Verg. ook toüllier , VÏI , n. 
586. — (#) Emants , bl. 17. 
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dat zij niet van regtswege nietig zijn (1). ïntusschen is niet alleen 
bier, even als bij de straks bescbouwde verbindtenissen, eene regts- 
vordering tot vernietiging noodig, maar is ook het bewijs van het 
geweld, de dwaling of het bedrog, mits het van dien aard zij, als 
de wet heeft bepaald, even voldoende tot de vernietiging als het 
bewijs van minderjarigheid; en moet de vernietiging ook evenzeer 
worden uitgesproken, zonder dat daarenboven behoeft te blijken van 
eenige benadeeling van hem, die gedwaald heeft of bedrogen of ge- 
dwongen is. 

1072. Art. 1491 B. W. bepaalt, dat hij, die vermeent de nie- 
tig-verklaring eener verbindtenis op onderscheidene gronden te kunnen 
vorderen, verpligt is al die gronden tegelijk aan te voeren, op 
straffe van verstek der zoodanige , die later mogten zijn aangevoerd , 
ten ware de laatstgemelde door het toedoen der wederpartij niet 
vroeger hadden kunnen bekend worden. Bij de beraadslagingen werd 
aangemerkt, dat deze bepaling beter op hare plaats zou zijn in het 
W. V. B. R.; de Regering was echter van eene andere meening en 
begreep, dat zij even als art. 1490 niet tot de manier van proce- 
deren maar tot de stellige wetgeving, waarmede zij het burgerlijk 
regt bedoelde , behoort , als regelende de omstandigheden , onder welke 
de wet aan de twistende partijen al of niet regt tot aanspraak in reg- 
len toekent. Wat hiervan zij , men achtte voorts de bepaling geschikt 
ter voorkoming van de veelvuldige incidenten, welke in de regtsge- 
dingen ten nadeele der partijen worden opgeworpen, en gaf daarom 
aan eene stellige bepaling de voorkem*, liever dan het over te laten 
aan het oordeel van den regter (2). 

1073. Wat de straf van verstek betreft, het spreekt van zelf, 
dat' men hier aan geene gelijkstelling met het verstek als gevolg der 
niet-verschijning in regten moet denken, maar dat het hetzelfde is, 
als wat men in het Ontwerp van 1828 uitdrukte door de woorden: 
„op strafTe van vervallenverklaring", en dat dus ook geen verzet in 
dezen is toegelaten (3). Bij de beraadslagingen werd voorts aanmer- 
king gemaakt op het woord vermeent, waarvoor men eene meer be- 
paalde uitdrukking verlangde (4). De bedoeling is echter duidelijk ge- 
noeg; en ieder, die meer gronden van nietigheid denkt te kunnen 
aanvoeren , onverschillig of ze geldig zijn of niet , moet ze tezamen aan- 
voeren, of de later aangevoerde zijn van zelve door hunne vroegere 
verzwijging opgeheven (5). 

(1) Voorduin, V, bl. 132; asser, g 737; de pinto, II, g 794, bl. 
409; 3e uitg. g 864, bl. 512. — (») Voorduin, V, bl. 137—139; asser, 
g 741. Zie ook mr. j. c. v. d. kasteele, in Themis y VI, bl. 37 en v. — 
(») Vernede, op art. 1491 B. W. Verg. voordüin , V, bl. 137. — (*) 
Voorduin, t. a. p. — (5) Hetzelfde geldt in hooger beroep; Groningen 22 
Febr. 1853, JF. 1432. 
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1074. De wet spreekt van onderscheidene gronden voor de nietig- 
verklaring , en SCHÜLLER verklaart dit door aan te merken , dat er nog 
meer gronden tot nietig-verklaring van verbindtenissen zijn, dan in 
deze afdeeling worden opgegeven. Bij de algemeenheid onzer bepa- 
ling zal men inderdaad ook mogen aannemen, dat zij mede op de 
elders geregelde gronden van nietigheid van toepassing is (1). Intus- 
schen ziet art. 1491 in de naaste plaats op de onderscheidene gron- 
den, waarvan in deze afdeeling gesproken wordt. Bij de beraadsla- 
gingen werd wel de vraag geopperd, of het de bedoeling was, dat 
alle gronden zoowel van nietigheid als van vernietiging tegelijk moes- 
ten worden aangevoerd (2), maar zij schijnt niet beantwoord te zijn. 
De algemeene toepasselijkheid van art. 1491 komt mij echter voor 
aan geen twijfel onderworpen te zijn; eensdeels omdat, gelijk we za- 
gen , naar onze wet zoodanige onderscheiding inderdaad niet bestaat; 
anderendeels omdat, zoo men om hel woord „nietig-verklaring" be- 
paaldelijk aan de in art. 1482 vermelde gronden denken wilde, be- 
zwaarlijk onderscheidene gronden tezamen zouden kunnen bestaan. 

1075. Art. 1491 zondert het geval uit dat de later aangevoerde 
gronden door het toedoen der wederpartij niet vroeger hadden kunnen 
bekend worden. Dit luidt vrij bepaald. Bij de beraadslaging werd 
eene meer algemeene uitzondering verlangd, voor het geval dat de 
grond later zou zijn opgekomen of ontdekt; en de Regering gaf hierop 
ten antwoord, dat men de uitzondering niet kon uitstrekken tot het 
nader opkomen van zoodanige reden , omdat „de oorzaak ten tijde van 
het sluiten des kontrakts moet hebben bestaan" , maar dat men over- 
eenkomstig dien wensch eene uitzondering had bijgevoegd in geval 
van latefe ontdekking eener reden van tenietdoening (5). Intusschen 
vordert de wet hier onbekendheid door toedoen der wederpartij; en 
het bestaan hiervan , ook van het laatste , zal dus door hem , die er 
zich op beroept, bewezen moeten worden. Noodwendig zal hier ech- 
ter eenige ruimte aan den regter moeten worden gelaten bij de be- 
oordeeling, in hoe ver de later aangevoerde grond werkelijk geacht 
kan worden door toedoen van de tegenpartij niet vroeger bekend te 
hebben kunnen worden. 

1076. ,De regtsvordering tot nietigverklaring vervalt" voorts, vol- 
gens art. 1492 B. W. , „indien de minderjarige, de onder curatele 
gestelde, de getrouwde vrouw die zonder biijstand van haren man 
heeft gehandeld , of hij die zich op geweld , dwaling of bedrog kan 
beroepen , de verbindtenis uitdrukkelijk of stilzwijgend heeft bekrach- 
tigd, na den dag van de meerderjarigheid, de opheffing der curatele , 



(1) Verg. mr. jolles, in iV. B, 5., VII, bl. 416. — (8) Voorduin, t. 
A. p. Verg. EMANTS, bl, 65. — (8) Voorduin, V, bl. 138. 
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de ontbinding des liuwelijlts , het ophouden van het geweld , of de 
ontdekking van de dwaling of des bedrogs." Ten aanzien van het 
geweld is hetzelfde ook reeds bepaald in art. 4363 B. W. Eene 
vroegere bekrachtiging kan natuurlijk geene meerdere waarde hebben 
dan de verbindtenis zelve, die bekrachtigd wordt. Anders is dit met 
eene latere bekrachtiging; die, ook waar zij uitdrukkelijk geschiedt, 
juist niet bij eene akte behoeft te geschieden, maar ook mondeling 
kan plaats hebben, met hetzelfde gevolg, zoo maar het bewijs door 
getuigen is toegelaten, of de zaak anders bewezen wordt; en die 
evenzeer stilzwijgend door feiten kan worden te kennen gegeven, 
welke onvereenigbaar zijn met den wil om de verbindtenis te doen 
vernietigen, b. v. door het vrijwillig ten uitvoer brengen of nakomen 
der overeenkomst (1). 

1077. De vroegere onbekwaamheid wordt hier gedekt door de 
latere bekrachtiging, waardoor men zich op nieuw verbindt of het 
vroeger bestaand gebrek herstelt, na hiertoe bekwaam geworden te 
zijn; de vroeger gebrekkige toestemming wordt nu door de bekrach- 
tiging volledig gemaakt (2). Bij de beraadslaging werd verlangd , dat 
ook aan de bekrachtiging eener door de vrouw zonder bijstand of 
magtiging aangegane overeenkomst , door den man vóór de ontbinding 
des huwelijks gedaan, eene gelijke kracht zou worden toegekend; 
maar de Regering, die meende, dat men eene bekrachtiging door den 
man na de ontbinding des huwelijks bedoelde, meende de verlangde 
uitdrukking niet te kunnen bezigen (3). Zij had nu wel het voorstel 
verkeerd begrepen, en haar antwoord kan dus niet met grond tegen 
de bedoelde opvatting worden aangevoerd, maar de verlangde bijvoe- 
ging heeft niet plaats gehad; en nu de wet zich daaromtrent niet 
uitlaat, schijnt men te moeten aannemen, dat de man, zonder mede- 
werking der vrouw, door latere bekrachtiging aan haar of hare erf- 
genamen de bevoegdheid niet kan ontnemen om de nietigheid der ver- 
bindtenis in te roepen; omdat hetgeen eenmaal door de vrouw ver- 
rigt is zonder haar geldig te verbinden, later zonder haar toedoen 
voor haar geene verbindende kracht kan verkrijgen (4). 

1078. Bij het gezegde zij nog aangemerkt, dat, wanneer de be- 
krachtiging zelve uit eenigen hoofde vernietigd wordt, zij natuurlijk 
als niet geschied beschouwd moet worden, en de oorspronkelijke ver- 
bindtenis dus blijft blootgesteld aan vernietiging (5), 

1079. Eindelijk is nog de regtsvordering tot nietig-verklaring eener 
verbindtenis aan zekeren termijn bepaald, na welks verloop zij niet 



(1) Voorduin, V, bl. 140; duranton, XII, n. 556, 558. — (9) 
ScHiiLLER, op art. 1492 B. W. — (8) Voorduin, t. a. p. — (*) Verg. 
hierboven I, n. 747. Anders emants, bl. 33. — (5) Vernede, op art. 
1492 B. W. 
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meer kan worden ingesteld. Die termijn is bepaald voor alle geval- 
len, en dus welke ook de grond en de aard der nietigheid wezen 
mag(i), en is bepaaldelijk ook vastgesteld voor de regisvordering, 
waarvan art. 1577 B. W. spreekt. Hij geldt, volgens den aanhef van 
art. 1490 B. W. , in alle gevallen, waarin de regtsvordering niet bij 
eene bijzondere wetsbepaling tot een korteren tijd is beperkt; eene 
bijvoeging, waarbij men niet zoo zeer bepaalde gevallen op het oog 
schijnt te hebben gehad, als wel zich de bevoegdheid te hebben 
willen voorbehouden , om voor bepaalde gevallen een korteren termijn 
vast te stellen. Ook hier toch is slechts sprake van vernietiging van 
verbindtenissen , en de bepalingen omtrent vernietiging van bepaalde 
handelingen komen hier dus niet in aanmerking (2). Die termijn is 
vastgesteld op vijf jaren, de helft van zijn' duur naar art. 1304 C. 
N. ; zoodat dan ook de Regering vermeende , aan het verlangen naar 
nog ve*'dere inkorting geen gevolg te moeten geven (3). 

1080. Die termijn, voor het aanleggen der regtsvordering vast- 
gesteld, is echter volgens het laatste lid van art. 1490 niet toepas- 
selijk op de nietigheid bij wege van verdediging (4) of exceptie voor- 
gedragen, welke men steeds zal kunnen doen gelden. Art. 1304 C. 
N. mist deze bepaling; daar intusschen de tegenovergestelde bepaling 
cener vroegere Ordonnantie ook niet was overgenomen , nam men het- 
zelfde aan, overeenkomstig den regel: quae temporalia sunt ad agen- 
dum , perpetua sunt ad excipiendum. Onze wetgever heelt echter wél 
gedaan met uitdrukkelijk vast te stellen , wat anders twijfelachtig we- 
zen kon. En zijne bepaling is zeer gegrond; omdat men anders tel- 
kens tot eigen veiligheid binnen den tijd van vijf jaren eene regts- 
vordering zou moeten instellen, al meende men ook met grond te 
mogen verwachten , dat de tegenpartij zelve nimmer de nakoming der 
verbindtenis zou vorderen , of dat men anders , in die verwachting te- 
leurgesteld, door eene inderdaad onbestaanbare verbindtenis zou ver- 
bonden zijn. Nu kan men door eene regtsvordering de vernietiging 
der verbindtenis uitlokken, maar blijft anders ook te allen tijde ge- 
regtigd om , zoo men tot hare nakoming wordt aangesproken , zich 
met hare onbestaanbaarheid en nietigheid te verdedigen (o). 

1081. Art. 1490 B. W. stelt voorts meer bepaald dan art. 1304 



(1) TouLLiER, VII, n. 597—599. — (S) Verg. MARCAüé, IV, n. 882. 
Zie echter schüller, op art. 1490 B. W. — (») Voorüuin, V, bl. 136. — 
(•1) Verg. over eene ingealopen drukfout voorduin, V, bl. 136. — (S) As- 
ser, g 740; DE piNTO, II, i 797, bl. 410; 3e uitg. g 857, bl. 513; schül- 
ler en VERNEDB, op art. 1490 B. W. Verg. toullier, VU, n. 600 en v.; 
DURANTON, XII, n. 549; MARCAüé , IV, n. 879. 
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G. N. (!) vast, van welk lijdstip de termijn van vijf jaren begint te 
lüopen. In geval van minderjarigheid loopt hij van den dag der meer- 
derjarigheid ; waarbij wij aanmerken, dat, in geval van volkomene 
handligting, de dag in aanmerking moet komen, waarop de brieven 
van meerderjarig- verklaring verleend zijn, niet die, waarop deze, vol- 
gens art. 486 B. W. , openbaar bekend is gemaakt ; — de werking 
der handligting tegen derden moge eerst met die ope/ibaarmaking be- 
ginnen , de handligting zelve bestond reeds eerder en stelde den 
meerderjarigverklaarde met een' meerderjarige gelijk (2). In geval 
van curatele loopt de termijn van den dag harer opheffing, of liever 
van den dag, waarop zij eindigt; want voor de erfgenamen loopt de 
tijd sedert den dood van den onder curatele gestelde, wanneer de 
curatele niet vroeger was opgeheven (3). In geval van handelingen 
eener getrouwde vrouw; zonder magtiging van den man (of van den 
regter) aangegaan, loopt de tijd van den dag der ontbinding des hu- 
welijks; onverschillig, of het ontbonden is door den dood des mans 
of der vrouw, of op eenige andere wijze. Ook hier toch geldt de 
bepaling voor de vrouw zelve niet alleen , maar tevens voor hare erf- 
genamen en voor den man, die ook nog na de ontbinding dien ter- 
mijn vrij heeft (4). In geval van geweld loopt de termijn van den 
dag, waarop het heeft opgehouden; in geval van dwaling of bedrog, 
van den dag der ontdekking. Wanneer hij , die tot het vorderen der 
nietig-verklaring geregtigd was, in den loop van dien termijn sterft, 
hebben zijne erfgenamen het overig gedeelte daarvan voor zich be- 
schikbaar (5). 

4082. De minderjarigheid of curatele dier erfgenamen schijnt 
daarin geene verandering te veroorzaken. Art. 1490 B. W. bedoelt 
blijkbaar alleen de minderjarigheid of curatele van hem, die zich ver- 
bonden heeft , zelven. Art. 2024 B. W. zegt w^el , dat verjaring niet 
kan beginnen noch voortgaan tegen minderjarigen en tegen degenen, 
die onder curatele gesteld zijn, uitgezonderd in de gevallen bij de 
wet bepaald; maar het geldt hier geene gewone verjaring, waardoor 
men na zeker tijdsverloop iemand tegen eene regtsvordering heeft wil- 
len beveiligen ; het geldt hier een bepaalden termijn , na welken men 
de regtsvordering niet meer wilde toelaten, en bij welks vaststelling 

(1) Verg. TOULLiER, VII, n. 603 en v. ; mallevtlle, III, bl. 138. 
Hetgeen toullieb , n. 609 , zegt omtrent eene voorwaardelijke verbindtenis , 
kan daarom ook bij ons niet worden aangenomen ; de termijn loopt altoos , zoo 
als in art. 1490 B. W. is bepaald , en dit spreekt niet van de vervulling eener 
voorwaarde. — (S) Emants , bl. 26. Verg. hierboven II , n. 1003. — (S) 
DuRANTON, Xllj n. 543. — (41) Toullier, VII, n. 613; duranton , XII, 
n. 540 en v. MARCAüé , IV , n. 876 , laat voor den man den termijn loopen 
van den tijd der handeling of dat hij daarvan kennis kreeg. — (6) Toullier , 
VII, n. 615. 
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geene beperking ten behoeve van minderjarige of onder curatele ge- 
stelde erfgenamen is gemaakt. De regtsvordering zou anders door 
gedurige erfopvolgingen gedurende een zeer langen tijd kunnen open- 
staan, niettegenstaande de bedoeling des wetgevers daarmede stellig 
strijden zou. Men kan hier de bepalingen omtrent verjaring in het 
algemeen niet toepassen; het zal toch ook wel niet twijfelachtig zijn, 
dat men het vervallen der regtsvordering niet zal kunnen stuiten door 
eeoige daad van regtsvervolging , van tijd tot tijd herhaald , om daar- 
door art. 1490 geheel illusoir te maken. Hetzelfde geldt hier als ten 
aanzien van het regt van wederinkoop, dat ook slechts voor vijfjaren 
kan bestaan. Ten aanzien hiervan is wel de zaak in art. 1558 B. 
W. beslist, maar ook zonder die beslissing zou hetzelfde moeten wor- 
den aangenomen; en zoo is het ook hier, ofschoon hier zoodanige be- 
slissing ontbreekt (1). 

1083. Maar moet hij, die eene regtsvordering tot nietig-verkla- 
ring heeft ingesteld, wanneer de tegenpartij beweert, dat zij verval- 
len is, bewijzen, dat de termijn nog niet is verstreken, of moet de 
tegenpartij het tegendeel bewijzen ? Het laatste komt mij meest aan- 
nemelijk voor, omdat de tegenpartij, door te beweren, dat de eisch 
vervallen is, zich ook in de verpligting stelt om naar den regel dat 
beweren te staven. Men zal toch wel niet moeten aannemen, dat de 
eischer in ieder geval, en zonder dat de tegenpartij zich daartegen 
verzet , het tijdige zijner vordering zal moeten bewijzen. ïen aanzien 
van minderjarigheid , curatele of den staat van gehuwde vrouw is het be- 
gin van den termijn veelal zoo duidelijk en gemakkelijk aan te wijzen, 
dat het in de praktijk onverschillig is, wien men met het bewijs belast. 
Anders is dit echter met geweld , dwaUng en bedrog ; en hier zou 
het den eischer veelal zeer bezwaarlijk, soms onmogelijk zijn, te be- 
wijzen, dat de ontdekking niet vóór een bepaald tijdstip heeft plaats 
gehad. De voornaamste giond, dien düranïon tegen deze meening 
aanvoert, is daarin gelegen, dat men, door den last van het bewijs 
den verweerder op te leggen, hem veelal middellijk zou noodzaken, 
het gebrek der toestemming, waarop de eischer zich beroept, het ge- 
weld , de dwaling of het bedrog te erkennen. Deze bedenking komt 
mij echter voor van weinig kracht te zijn, al zou men overigens 
daarop ook eene afwijking van den regel mogen gronden ; omdat die 
erkenning dan toch reeds evenzeer geacht kan worden opgesloten te 
liggen in des verweerders bewering , dat de tijd , waarin de eisch kon 
worden ingesteld, verloopen is, en de verweerder veihgkan aanvoeren^ 



(1) Verg. TouLLiER, VII, n. 616 en y.; dubanton, XII, n. 648. Aa- 
derg MARCADé , IV , n, 878. 
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dat , zoo er al ooit bedrog enz. had plaats gehad , het althans reeds 
vóór zekeren tijd ontdekt is geweest (1). 

'1084. Wij merken hierbij ten slotte nog aan, dat art. 1490 B. 
W. , buiten het geval van onbekwaamheid , slechts ziet op zoodanige 
gevallen , waarin de toestemming lijdt aan een bepaald gebrek, maar er 
toch toestemming aanwezig is. Waar die geheel ontbreekt , kan geene 
overeenkomst geacht worden te bestaan. Dit geldt b. v. van kinderen 
van dien leeftijd, waarin nog geene toestemming om zich te verbin- 
den denkbaar is, en van hen, die in zulk een staat van dronkenschap 
verkeeren , dat zij het gebruik der rede geheel en al missen (2). Hier 
behoeft geene nietig-verklaring gevraagd te worden, en bij wijze van 
verdediging kan, ook overeenkomstig het laatste lid van art. 4490, 
altoos dat gemis aan toestemming worden aangevoerd. 

1085. De nietig-verklaring van verhindtenissen , onverschillig of 
zij een gevolg is van onbekwaamheid of^van eene gebrekkige toestem- 
ming, heeft volgens art. 1487 en 1488 B. W. ten gevolge, dat de 
zaak en de partijen worden hersteld in den staat, waarin zij zich 
vóór het aangaan der verbindtenis bevonden (3). Dit is dan ook een 
natuurlijk gevolg der nietig-verklaring of vernietiging (4). Behoudens 
eene uitzondering, waarvan wij aanstonds nader zullen spreken, moe- 
ten partijen over en weder teruggeven, wat zij van elkander ontvan- 
gen hebben, of wel de waarde daarvan vergoeden; tenzij het eene 
bepaalde zaak mogt zijn , die buiten schuld vergaan of verloren ge- 
gaan is, als wanneer de verbindtenis tot teruggave , volgens art. 1480 
B. W. , vervalt (5). Het is alsof de verbindtenis nooit had bestaan ; 
en hare vernietiging moet daarom ook werken ten nadeele van derde 
bezitters, op wie eene der partijen de zaak heeft overgedragen, en 
van wie , behoudens hun verhaal op die partij , de andere haar kan te- 
rugvorderen (6). 

1086. Maar terwijl van hen, die bekwaam waren om zich te ver- 
binden , alles wat zij ontvangen hebben kan worden teruggeëischt , ook 
wanneer de verbindtenis wegens geweld , dwaling of bedrog vernie- 
tigd is , onverschillig of dat ontvangene werkelijk te hunnen voordeele 
is aangewend of niet, is dit, volgens art. 1487 B. W., anders met 
hen, die onbekwaam waren om zich te verbinden. Hetgeen aan de- 



(1) Anders duranton , XII, n. 536. — (S) Verg. hierboven n. 477, 
482. - (8) Van gelijke beteekenis is de uitdrukking : in z\fn geheel hersteld 
worden, in art. 483, 1099, 1100, 1111 B. W., art. 119 W. v. K. , en: in 
denzelfden staat teruggebragt worden^ in art. 394 W. v. B. R. Alle drukken' 
even als het Homeinsche ,, restitutio in integrum'^ het begrip zeer juist uit. — 
(#) Zonder en vóór deze kan ook geene herstelling in het geheel worden uit- 
gesproken. Verg. H. R. 8 April 1853, N, R. B. , III , bl. 289 en v. — (S) 
Duranton, XII , n. 563. — (O) Verg. duranton , XII, n. 564 en r. 
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zen ten gevolge der verbindlenis is uitgekeerd of betaald , kan slechts 
worden teruggevorderd, voor zoo ver het nog onder den onbevoegde 
berust, of voor zoo ver mogt blijken, dat deze door het uitgekeerde 
of betaalde werkelijk is gebaat, of dat het genotene te zijnen nutte 
is aangewend of gestrekt heeft. Wanneer de nietig-verklaring op 
grond van geweld, dwaling of bedrog plaats heeft, zijn beide partijen 
bevoegd om over hare goederen te beschikken, en de wijze, waarop 
de eene gehandeld heeft met hetgeen zij heeft ontvangen , kan de 
andere niet benadeelen. Dit is dan ook, — en niet, gelijk asser 
zegt, dat de verbindtenis in die gevallen niet van regtswege nietig 
is, hetwelk daarop wel geen invloed zou kunnen hebben, al was de 
tegenstelling ook juist ; — dit is dan ook de oorzaak , waarom in art. 
1488 niet eene gelijke bepaling voorkomt, als die in art. 4487 B. 
W., ook niet in het algemeen voor dien grond van vernietiging, maar 
bepaaldelijk ten behoeve van den onbevoegde is gemaakt, zoodat ook 
daar de tegenpartij al het genotene moet teruggeven. De onbevoegde 
alleen wordt hier in bescherming genomen, met dat gevolg, dat de 
verbindtenis, die te zijnen aanzien nietig is, hem geen nadeel kan 
veroorzaken , en hij kan volstaan met terug te geven , wat hij nog heeft , 
of wat hem heeft gebaat, tot teruggave waarvan ook hij natuurlijk 
verpligt moest blijven (1). 

1087. Degene, tegen wien de regtsvordering tot nietig-verklaring 
is toegewezen , hetzij uit hoofde van onbekwaamheid of van gebrek- 
kige toestemming (2) , is, volgens art. 1489 B. W., 'twelk op beide 
gevallen even toepasselijk is, daarenboven verbonden tot vergoeding 
van kosten, schaden en interessen, indien daartoe gronden zijn; d. i. 
indien er kosten, schaden en interessen te vergoeden zijn en aan de 
bedoelde partij eenige schuld te last gelegd kan worden, die haar 
wegens kosten, schaden en interessen aansprakelijk stelt. 



(1) Verg. VOORDUIN, V, bl. 134 en v. ; asser, § 738 en v.; de pinto, 
II, § 796, bl. 409 en v. ; 3e uitg. § 856, bl. 512; schüller en vebnede , 
op art. 1487 en v. B. W. Verg, ook duranton, XII, n. 562 en v. — (S) 
Verg. voorduin, V, bl. 135. 
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